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Est libro de texto ha tenido entre sus similares una rara fortuna, 
como lo cohonestau sus múltiples ediciones en un breve período. 
Su adapelón en nuestra Facultad de Derecho es coetánea de una mu- 
danza tedical en los programas de enseñanza del Derecho Romano- 
Este curso, que se limitaba a explicar el derceba en La época de Justi- 
niano, esto es, terminada el período de su evolución, encarado de golpe 
cn sus formas perlectas (de ahf el nombre de «Curso de Enslitutaso, 
«Curso de Pandectas», que ostentaban los clásicos manwalos:, se estudió 
luego como un derecho histórico, siguiéndole en las varias tases de su 
desurrollo, en un periodo trece veces secular, en que las más variadas 
civilizaciones se mezclaron y colaboraron armónicamente para que el 
derecho de Roma, en sus comientos estrecho y excluyente, adquirlera 
luego el vigor de un derecho universal, cuyos efectos aun duran y per- 
durarán, no cabe duda, en el derecho de las civilizaciones modernos. 

Es verdad que después de la redacción del actual Gódigo Civil Ale- 
mán, el Derecho Romano desapareció coma jegislación vigente: no es, 
von tudo, un derecho muerto; trocóse sencillamente en un derecho his- 
tórico, consagrado por los tiempos. que permanece como fuente del 
derecho actual. En este mismo código precitado, cuyas alabanzas en- 
tonan los modernos civilistas, librada la batala entre el «Pandenten- 
rechts y el «Deutsches Privalrechts, no está probado que este último 
triunfara en la contienda (1). Y porque es un derecho histórico requiere 
ser estudiado con un criterio histórico antes que dogmático. Es lo que 
aconteció en Francia después de la codificación de 1804, cuando el estu- 
dio exegético de ins compilaciones de Justiniano se convirtió paulati- 
namenle, sin reforma oficial, por la sola Iniciativa de los profesores, en 
un gurao de Mistoria de la legislación romana, (2). 

Pero esta nueva metodolvgla, antes que debllitar, vigorizó el estu- 
dio del derecho romano. La propie literatura jurídica moderna pareció 
colaborar en esta feliz Iniciativa de rejuvenecer las Instituciones de 
Roma, aplicándoles el espíritu crítico y seguz de los huevos tiempos 
y mediante el aporte de abundantísimo material de estudio que hizo 
posible una más grande penetración y hondo conocimiento de las pasa- 
das cfvilizaciones, Y estos experiencias del pasado, contempladas R la 
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luz de la ciencia moderna, serán, a la vez que mejor comprendidas, efi- 
cacísimas para sustentar las nuevas construcciones del derecho. 

Ast lo comprendió el genio luminoso do Kedelfo Ihering cuando, 
en la sIntroduccióne de sn Historia del desenvolvimiento del Derecho Ro” 
mano, señalaba el método que habria de renovar los estudios históricos. 
Y porque este opúsculo, que dejó truncado la muerte de su autor, es 
menos leído que atras acabadas y clásicas producciones suyas, yo quiero 
recordar aquí algunas de sus ideas fundamentales. 

la eiencia histórica —nos dicc— permaneceria estacionaria sí los 
bistoriadores no se sucedieran los unos a los otros, aportando sin cesar 
nuevas concepciones. 

«Pero ella progresa. La isloria romanu se presenta en nuestros 
satas con una isonomia diferente de aquella del Último siglo; la Hevo: 
tución francesa se comprende ahora de manera muy distinta de como 
ase entendía hace cincuenta años. La razón está en que nuevas fuentes 
ólueron descubiertas y, además, porque el pensamiento ha experimen- 
mado una evolución Cada época tiene una concepción diferente, y el 
ipasado toma, por tal manera, una fisonomía siempre mueva... En el 
ócurso universal de las cosas, la iuz de lo muevo se refleja sobre el pasa- 
odo. Tan sólo hoy día comprendemos muchas cosas que pertenecen a 
auna antigüedad ènyuelta en la mortaja de los siglos desaparecidas» (1). 

En los nuevas fuentes descubiertas y, sobre todo, en la evolución 
del pensamiento fía Ihering el progreso de las ciencias históricas, Pera 
asi como el presente se refleja sobre el pasado, éste vierte su cloridad 
en el sendero por donde ascienden lus civilizaciones modernas, Una 
última conquista de la elenela: el hallazgo siempre creciente de los pa- 
piros del Egipto romano es fuente inagotable de renovadas enseñanzas 
en el campo del derecho, instituciones laadas por nuevas en la doctrina, 

que luchan para imponerse en la codificación de los pueblos más 
adelantados, aparecen constituidas en las ruinas venerables de Cpocas 
pretéritas (2). 

Estas instituciones resurgen a la vida por obra de los hombres doctos 
que confunden, en un mismo sentimiento, su fervor por la ciencia nueva 
y el amor de las cosas pasadas; de otro modo, sin una vasta preparación 
para nceruarse u ellas y comprenderlus, permanecerian mudas, e inco- 
Tnunicables, 

Esta virtud renovadora alcanzó al Derecho Romano en muchas de 
sus instituciones; para remoza? algunas que parecian gastadas, bastó 
que se volviera a tas fuentes del derecho romano, no contaminadas por 
Ta obra de glasadares e intérpretes, que su apartaran de ellas y fundaron 
caprichosas doctr nas. 

Excedería los límites de este prólogo el abundar en las pruebas d 
mi ascrto; pero ha de bastar para convencer un ejemplo que bien pu- 
diera considerarse clásico, 

Raimundo Salellles, profesor que fué de la Universidad de París 
y uno de sus últimos grandes maestros, ha renovado cì estudio de Ja 
personalidad jurídica, abrevándose en las fuentes originales del derecho 
romano. Profundo conocedor de esle derecho, si bien modestamente 
declara que no es romanista de profesión, explora la historia de aque- 
los institutos para mostrarlos como fueron y como deben ser, no fic 
ciones, sino realidades juridicas capaces de scr sujetos de derecho y del 
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mismo modo que el propio individuo. Y he aquí cómo sintetiza este 
autor, que vivilica la sabiduria clásica con alerta espíritu moderno, cl 
gran beneficio que en esta materia se debe al derecho romanu: «El ha 
suclimatado- -nos dice—en el mundo la idea de que todos los organis- 
amos constituidos para Iuncionar en el terreno del derecho eran reali- 
adades jurídicas, capaces de ser sujetos de derecho como el mismo indi- 
vidun. Y sin pretender plegar todos estos organismos dentro de un mismo 
molde constructivo, admitió toda la diversidad de constitaciones que 
»presentaba el mundo de Jos hechos y de les realidades, desde la perso- 
malidad puramente corporativa de la asociación, hasta la personalidad. 
sde pura afoctación de les fundaciones, Han sido los bechos los que han 
sadaptado el derecho a su medida, lejos de pensar que el derecho, a la 
smancra de un lecho de Procusto, los haya reducido a la abstracción de 
agus sistemas. Fatomos en plena corriente de vida, y el derecho acepta 
alas creaciones sucesivas» (1). 

Me detengo en este único ejemplo que he escogido para fundar 
mis razones; pero yo no sé que haya una sola obra de la literatura juri- 
diea moderna que pudiera citarse en contrario. El propio estudio del 
mismo autor acerca de la «Posesións; el erudito tratado sobre igual 
asunto de Jorge Cornil, obra modernísimia y juzgada como clásica; las 
«Pandeclass de Winscheid realzadas por las notas de sus doctos traduc- 
tores itallanos; las propias de Dernburg: las de todos los pandectistas 
alemanes, magníficos en número y en doctrina, prepararon la levadura 
con que sc amasan las muevas construcciones Juridicas, 

A los textos del guta llegó la savia renovadora, Verdaderos maes- 
tros en esta rama de los estudios decentes en las grandes Universida- 
des europeas escribieron para sus alumnos manuales que compendia- 
ban en forma clara y sencilla, por veces sugerente, lo más selecto de 
su doctrina. A este género pertenecen el manual de Federico Girard, 
profesor de la Universidad do París, texto traducido a varias lenguas 
europeas, y el de lduardo Gui, profesor en Ja misma Universidad, que 
Jan puesto al alcance de la juventud estudiosa el resultado de las últi- 
mas investigaciones de la ciencia romanista. Este último, en edición 
reciente, abandonando el método que antes adoptara, de estudiar 
la historia de las insliluciones jurídicas de Roma en cada uno de tos 
tres períodos del derecho: antiguo, clásico y del Bajo Imperio, ha pre- 
ferido exponer el desarrollo de cada una de las instituciones, sin sau- 
ción de continuidad, al través de cada uno de esos tres perlodos, ponien= 
do ante los ojos del estudiante el cuadro por entero, De menas vain- 
men es el manual de Jorge Gornil profesor en la Universidad de Brn- 
selas=-, en cuya arquitectura adoptara la primera mancra de Cuq 
obra de lineas clásicas, que su autor ha querido encerrar en los límites 
de un saperci historique sommaires, pero de los que dosborda a veces 
un rico caudal de hechos y de ideas que abren nuevos burizuntes a la 
meditación y el estudio. Nò pretendo agotar la lista de todas los manua- 
les modernos conocidos y usados en las escuclas de derecho de Luropa 
y de América; no quiero, von todo, dejar de mencionar algunos de ellos, 
como el de Rodolfo Sot, profesor de la Universidad de Lelpaip, mode- 
lo de claridad y do sana doctrina, pero que poca, conviene decirlo, en 
su descuidada traducción española, Así tambièn hg de enunciar los miit- 
típles textos aparecidos en Jtulla durante estos últimos Lempos, 
tados ellos encauzadas en la corriente moderna, de maestros que han 
dado al estudio de un derochu clásico en su tierra los frutos más jugosos 
de su bouda erudición y de su elaro talento. 

Los manuales de Coutardo Ferrini, de Pedro Bonfante, de Juan 
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Paechioni, de Silvia Perozzi, de Emilio Costa, de Victoria Setaloja, 
tienen para nosotros el atractivo de estar escritos en wna lengua tan 
cercana de la nuestra, que sólo rara vez se creyó aportuno presentarlos 
en una draducción española, como acunteció con el manual de don 
Fetipe Serafini, traducido y con refereneias al derecho español por el 
doctor Juan de Dios Trias. 

De estos manuales, quigá ninguno se ba difundido tanto en las es- 
cuelas de América coma el manual de Fugenjo Petit, cuya traducción 
española, confiada a un distinguido profesor de la Universidad de Va- 
iladolid, aparece ahora osmeradamente editada por ta importante Casa 
Faitorial Saturnino Calleja, S. A., que tantas obras de valía nacionales 
y extranjeras ha incorporado al acervo, ya rico, de la moderna biblio- 
Araria de España, 

Este texto dificitmente porria ser superado en el mérito de adaplar» 
se perfectamente a la enseñanza del Derecho Romano, en el lugar que 
de antiguo le asignaron todas las escuclas de derecho, esto es, en los 
primeros años del plan de estudios. 

El propio autor, en las primeras ediciones de esta obra, manifesta- 
ba su propósito de escribir para lus estudiantes que prepararan su li- 
cenciatura, una exposición metódica y suficientemente desarrollada de 
los principios generales de la legislación romana, contemplada sobre 
todo en sus sucesivas transtormaciones, e indicaba como rasgos carac- 
1crísticas de esto tratado, la sabriedad y claridad en la exposición, Estos 
propósitos fueron cumplidos en todas sus partes, sin mengua de una 
ciserela erudición, cuando la importancia de la materia lo requiere, y 
ame muestra en muestro autor la solidez de su doctrina. 

De menos extensión que otros trabajos que gozan justamente de 
renombre, contiene éste, en su sobriedad, riqueza de material como los 
mejores; aventaja a los demás en cuanto puede satistacer las exigencias 
de todo programa de estudios, porque no deja en la sombra ningún 
Funto de importancia; si Ja propia fañole de ta abra aconseja a su autor 
Gue sea parco y evile tratar de intriacados problemas inaccesibles a los 
principiantes, mediante llamadas a los textos originales y cilus diestra- 
mente escogidas, eslimula, enciende la pasión del estudioso para más 
serias investigacion 

Bien venida seu, pues, esta traducción: ella facilitará a los ostudian- 
tos de Ispaña y de América nn claro y ordenado conocimiento de la 
historia de las insliluciones juridicas de la Roma clásica. 

A pesar de la tivulgación de la lengua francesa cu cl mundo entero, 
creándose cátedras para su enseñanza en los propios Institutos, qué 
preparan el ingreso a los estudios universitarios, conviene considerar 
que los textos científicos redactados en lengua extranjera presentam 
a la mayoría de los estudiantes serias dificultades para su buena inte- 
ligencla, que frecuentemente les es necesario desentrañar de giros id 
máticos a ins que no están avezados. Y porque la traducción no es 
simple traslación idiomática, sino una fel interpretación del texto, 
tan sólo un maestro en el asunto puede abordar con eficacia esta, por 
veces. espinosa tarea. En ella sobresalen los profesores universitarios 
de Italia, enyas traducciones, especlalmente del alemán, son verdaderas 
obras maestras, enriquecidas algunas por eopiasisimas notas, y de las 
«plo son claro cjompln las «Pandectass de Winscheid, en las que colabo- 
raron Jos mejores romanistas. Ignal elngio puede tributarse a la tradue- 
ción del Sistema del Derecho Romano actual, de Federico Carlos de 
Savigny, emprendida por Victorio Selaloja, profesor de Derecho Roma- 

p en [2 Universidad de Roma, y tantas otras que Tuerán vehiculo de 
intensísimo intercambio espiritual. En el prefacio de dicha traducción 
escribe su autor esta adverlencia, que convendría tuvieran presente 
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cuantos intentan trabajas semejantes, «Es necesario —dieo—que quien 
lea la versión de un libro cientifico encuentre en ella todo cuanto habría 
de encontrar en el original: ninguna cosa de menos y ninguna do más.» 
El traductor debe permanecer enteramente fiel a pensamiento del 
autor, sin descuidar un solo matiz, esmerándose en exponer con elaridad 
cuento en el original está claramente expresado; trasladar, asimismo, 
cuando se insinúa cn la frase, ma sombra de vacilación o de duda. 
Par estas razones merece una buena y confiada acogida esta versión 
de un maestro de Derecho Romano. Haya asimismo plácemes pora los 
editores que han puesto en tan bábiles manos la realización de su obra 
de cultura. Hay que confesar que no todas las traducciones españolas 
de obras científicas fueren, hasta ahora, objela de tan loable diligencia, 
Termino formulando un voto: Puoda este libra avivar en o) corazón 
de da juventud de España y de Hispanoamérica el amor por el estudio 
del derecho romano, el más fuerte eslabón de nuestra cultura latina, 


Dr. José Ma Rizzi 


Kotedrático do Derecho Romano en las Universidades 
da Juana Alves y ds La Plato. 


Buenos Aires, 12 de noviembre de 1924, 


PREFACIO 


sta novena edición de una obra, impresa por primera vez en 1892, no 

lens apenas necesidad de ser presentada a aquellos para los que ha 
sido hecha, es decir, a los estudiantes que buscan, para preparar la 
jiconclatura y el doctorado, una expostelón metódica y sullelentemente 
completa del derecho romano. Conviene, sin embargo, hacer observar 
que ha sido revisada en todas $us partes con el mayor culdado y aumen- 
tada en algunas páginas. Un estudio atento do los textos nos ha condu- 
cido, en efecto, a retocar ciertas teorías y a completar otras. Nos hubie» 
ra sido fell jr más lejos cn este camino y profundizar ciertas cuestiow 
nes solamente tratadas de modo somero, Pero nosotros hemos querido, 
sobre todo, conservar cn nuestro tratado, con sus dimensiones rolati- 
vamente restringidas, las cualidades de concisión y claridad que hasta 
el presente le han asegurado cl éxito, y que nosotros esperamos serán 


todavía apreciadas en la actual edición, 
Ecoána Perro 
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Del erceho en gencral 


1. El hombre está dotado de una vuluntad libre que le permile 
desenvolver sus facultades naturales. Pero, en sociedad, esta iibertat 
está forzosamente limitada por el respelo de la libertad de otros. De 
aquí deriva Ja necesidad de reglos que garanticen a cada miembro i 
cuerpu social, con nna medida igual, el ejercicio de su actividad. La 
teoría de estos principios constituye el derecho, en su acepción mé: 
extensa. La palabra derecho se deriva, en clcclo, de dirigere, e implica 
una regla de conducta. Le este modo considerado, el derecho as el can 
junt dle reglas que rigen las relaciones sociales (M1. 

¿Cómo pueden determinarse estas reglas? 1) hombre civilizado en 
cuentra en su conciencia y en su razón la noción de lu justo y de lo im 
Just». Puede, por tanto, concebir la existencia de un derecho ideal, 
tuyos principios todes estarían conformes con la idea de lo justo. liste 
es el derecho en su esencia, el corerho en sí. $e lo llama tunblén dere- 
cher mutural, Esta expresión no vstá u cubierto de la crítica, perque el 
hombre, en el estado de naturaleza, no tiene sino una conecpe 
imperfecta de lo justo: solamente en una civilización bastante as 
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tada es cuando ia idea de lo justo se desprende más claramente. Pero, 
Sea cual fucre el nombre que se le dé, este derecho, que no se mari- 
fiesta por signos muteriales, sería insuficiente para gobernar las rela- 
ciones sociales. Se necesilan reglas precisas, formuladas en textos. A la 
autoridad, a la cual los hombres nan jnvestido de este poder, pertenece 
él publicar en forma de edictos estas reglas, que constituyen las leyes. 
El conjunto de las leyes forma el derecho nosifivo, que, a dilerencia del 
derecho natural, se ha hecho sensible por monumentos exteriores. Ll 
derecho, considerado como derecho pusitivo, puede, por consiguiente, 
dehinirse: el conjunto de reglas cuya nbseruancia está jreaceita y sangie- 
hada en loa distintos puetloz. il derecho positiva es esencialmente varin- 
ble. Un interés mal entendido, necesidades pasajeras, Tetardan, con fre- 
cuencia sa progreso. Y Se necesitan siglos para que las institnciones 
Jurídicas se perteceienen y para que el espiritu huntano, Rabiends De- 
kado a las concepción más o menos perfecta de un derecho ideal, se 
estuerce por realizarla en Jorma de leyes, 

pe esta primera idea del derecho puede deducirse otra signi 
ficación derivada. Dentro de los límites donde el hombre puede ohrar, 
sin producir menoscaho a la libertad de otros y sin perturbar el orden 
Soal, el ejercicio de sus facultades constituye para él un conjunta de 
derechos cuyo respsto debe asegurar la ley. Entre estos derechos, unos 
Son de orden político y consisten en la participación de los ciudadanos 
en el gobierno y en La administración del Estado; los otras sm de orden 
privado: tales son los derechos de familia, los derechos reales, los dere- 
fhos de crédito. (Y. núms. 144 y 145.) 
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5 2—Del Derecho Romano.—Su tilida 


3. Fl Derecha Homano es el conjunto de los principios de derecho 
que han regido la sociedad romana en las diversas pacas de su existen- 
cia. desde su origen hasta la muerte de! emperador Justiniano. 

Después de haber formado durante siglos Ja legislación Ac ana gran 
parte de Francia, no es yn susceptible de aplicación después de la pro- 
inulgación del Código Civil, Sin embargo, su estadio no ha cesado de 
constituir con justo título la base de Loda educación jurídica verdadera- 
mente digna de este nombre. Esto no es que sc haya librado, sobre todo 
en estos últimos tiempos, de protestarse su utilidad, Para ciertas per- 
sonas que na toman de las cosas más que el interés práctico e ¿nmedia- 
do, pste derecho, caduco y antienado, no sera más que un bagaje Inti, 
y, de renovarse, sn enseñanza sería como un último resto de la escolás: 
tica de la Edad Media. Pero se ha dicho en su favor, frecuentemente con 
tazón, que el derecho romano ha recibido siempre de los que le ignoran 
los más vivlentos ataques, mientras que los mejores espíritus no hau 
cesado jamás de ser sus defensores ardientes y convencidos (1) 

4.—Veamos así, pues, rápidamente por qué motivos el estudio de 
la legislación romana es todavía útil. 

1. Ella tiene desde luego una utilidad histérica. Nuestro Derecho 
actual tiene, sobre Lodo, por orígenes: tas costembres y el Derecho No- 
mano. Títulos enteros de muesiro Código Civil, especiólmente Ja teoría 
de las obligaciones, han sido sacados de esta última fuente. Para com- 

render bien sus disposiciones, es, por consiguiente, esencial conocer 
las leyes antiguas de dunde ellus nucen; éste es el medio más seguro 
de apoderarse de su verdadero espfritu y de apreciar su valor, 

Pasó el tiempo en que nuestro Código Civil era considerado como la 
última palabra del derecho, y las dificultades prácticas que él hizo 
hacer, como objeto esencial dè las preocupaciones del jurista. La ense- 
fanga que se reducis al comentario árido de los textos y de lo jurispru 
dencia pude formar prácticas que aplicasen la Jey, pero no jurlsconsul- 
tos que supiesen el derecho, Dero, iluminado por la historia, el estudio 
de nuestras leyes se ensancho y se ele 
las unen con el pasado, los eausus de RUS 
preparado para asegurar su progreso. 

2. El Derecho Romano debe. ser estudiado como un modelo. En los 
monumentos que nosotros poseemos no se incluyen solamente leyes, 
sino también, Y sobre todo, las aplicaciones que se hicieron por los ju- 
risconsuilos, Lodas las cuales se disUnguen por una lógica notable y 
por una gran delicadeza de análisis y de deducción. Por tanto, no se 
encuentran ejemplos más perfectos de interpretación jurídica que ofre- 
cer a lus principiantes del estadio del derecho. Keta perfección na es 
nada que deba sorprendernos. Los romanos tuvieron, en efecto, una 
aptbud especial para el derecho, ast como los griegos para la filosofia. 
SÍ se añade que el Imperio romano ha abarcado en su dominación Lodo 
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el universo civilizado. que sus jurisconsultos tenian los orígenes más 
diversos, se comprende fácilmente que esto derecho es el resultado del 
trabajo del espiritu humano en lo que tiene de más cultu, Por lanto, 
uno de nuestros antiguos autores, Cristóbal de Thou, ha podido lamar- 
le Justamente ta razón escrita. Bajo semejante escuela, Ja inteligencia 
Jurídica se forma y se desarrolla, El espiritu adquiere cualidades de pre- 
cisión y de claridad que facilitan singularmente el estudia de las legis- 
Taciones modernas (1). 

3, Desde otro punto de vista, el smnelmiento dal derecho romano 
es además, para este estudio, un poderoso auxiliar, En efecto, si se ex- 
ceptúa Inglalerra, donde la Jey enmtn deriva de los costumbres locales 
y dende domina el elementu Cestal, el Derecho Rumana constituye el 
foncio de les principales legislaciones de Europa, De este modo cs el 
Derecho alemán originado de la mezcla del derecho germánico y del 
Derecho Romiano; España. que ha pedido prestadas sus leyes al derecho 
rompo y al derecho canónica, e Ialia, en que los redactores del Código 
Civil de 1865 se han inspirado, sabre todo, en las leyes romanas. Este 
es. por consiguiente, el hizo que une a la nuestra con las diversas legis- 
Tadiones, y en gracia 9] cual puede ser posible que llegue un día en ¡ue 
por multas concesiones se realice la Bnidad ciertamente deseable del 
derecho internaciona) privadi 

4. _A estas cousidleraciones viene a añadirse otra de orden secunda- 
sio, pero que tiene también su valor. El derecho es Indispensable para 
comprener la historia y la literatura romanas, En Roma, más que en 
cualquiera otra parte, los ciudadanos eslaban iniciados para Ja práct- 
cu del derecho: era éste el efecto de su inclinación natural y de su siste- 
ma de organización judicial. También el tenguaje de los historiadores y 
literatos de Homa está profundamente impregnado de dichos dos varac- 
terísticas, quedando muchos pasajes sin comprender por parte de quic- 
nes ignoren el Derecho Romano, de la cual dan fe, desgraciadamente, 
las Lradueciones. 


del Derecho, según 
hos romanos: 


gx 


B.—L, Nacida del Derecho. —1. Durante los primeros siglos de 
Rama, el derecho está íntimamente unido y, por decirlo asl, subordi- 
nado A la religión; pero no por eso conserva menos sn dominio propio, 
y los romanos luvieron expresiones diferentes para designar las institu” 
tiones que ellos consideraban como de origen «ivino y las que emana- 
ban de los hombres. Fes es el derecho sagrado, ler divina; jus es la obra 
de la humanidad, Je Puana (1). Estu distinción acaba, POr otra parle, 
por debilitarse, y la palabra jux se aplica al derecho en toda su inter 
gridad (V. n.” 0, 1). 

Él jus, con Arreglo a su misma etimologia (2), no era desde luega 
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ra los romanos más que wn conjunto de reglas fijadas por la autori 
dag, y a las cuales los ciudadanos estaban obligados a obedecer. Pero 
esta idea se ensancha hacia la mitad del siglo va, bajo la influencia de 
a filosolía griega. Los Jurisconsultos admiran, fuera de las prescripcio- 
nes del tegislador, ía existencia de un derecho innato, anterior a las 
leyes escritas, y aplicable e tados los hombres. 

Dentro de estu nueva concepción, no siempre evitaron el confundir 
el derecho con la moral. Esta confusión se revela en la definición del 
derecho que nas da Uiplano según Celeo: es el arte de lo que es bueno 
y de la que e9 eguifotivo (3). La misión del legistador no es consagrar 
tomo reglas de derecho todo lo que es bueno. Tn €l hay preceptos de 
moral que escapan a la sanción de la ley positiva: tales san los que 
más bien tienden a fijar los deberes del hombre consigo mismo que las 
relaciones con sus semejantes. La misma censura puede ser dirigida 
2 Ulpiano cuando formula así los tres grandes preceptos del derecho: 
vivir honzatamente, no dañar a ciro, dar a cada exo lo suya (4). Sólo los 
dos últimos se refieren al derecho. Vivir honestamente, fespetarse a sí 
mismo, es ung regla de moral que tiene su sanción en la conciencia y 
no en la ley. 

Sia embargo, se necexila no exagerar el alcance de esta confusión. 
No procede de la teoría pura. En Ja práctica, los romanos siempre han 
distinguido con cuidado el dominia del derecho del de la moral, Quizá 
ninguna legislación ha observado mejor esta separación, absteniéndose 
de reglamentar todo lo que es asunto de conciencia, asegurando así ct 
respeto de la libertad individual (5). 7 

2. Toe jux derivase justitia y jurisprudendia: a) Justitia es Ja justi- 
cia, cnalidart del hombre justo, Ulpisno la define: la zoluntad firme y 
continuada de dar a cada uno lo suyo (6). Para merecer Ja calificación de 
justo no basta serlo, en efecto, en un momento dado; se necesita cor 
formar su conducta al derecho sin rebeldía; b) Jurieprudentia es lo 
jursoprudencia o ciencia del derecho, que Ulpiano define: el conocimien 

lo de las cosas divinas y humanas y cisneia de lo justo y de lo injueto (7). 
De este modo se manifiesta todavía en la época clasica el recuerdo de 
ta unión antigua del derecho religioso y del derecho profano (8). 
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611. Divisiones del derecho—1. El derecho se divide en dos 
grandes partes: el derecho público y el derecho privado, jur publicum 
el jue privatem. 

El jua publicum comprende el gobierno del Estado; la organización 
de las magistraturas: y aquella parte referente al culto y sacerdocio es 
Tamada también ¿us sccrum; nalmente, regula las relaciones de los 
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ciudadanos son los poderes públicos, El jue prieatum tiene por objeto 
las relaciones entro los particulares (1) 

2. El derecho privado se subdivide en derecho natural, derecho 
de gentea y derecho civil: jue naturale, jue gentium el jue civile 

a La noción dol jus naturale es formulada la primera ver por Ci- 
cerón, quien la toma de la filosollu de lus estoicos, Más tarde es des- 
envuelta por los jurisconsultos dcl Imperio, Para ellos es un conjunto 
de principios emanados de la voluntad divina, apropiados a la misma 
naturaleza del hombre, e inmutables, porque son perfectamente con- 
formes con la idea de lo justo (2). 

Según otra concepción particular du Ulpiano, el derecho natural 
consiste en las leyes que la Naturaieza ha impuesto a tados los seres 
animados, de donde resultan, por ejemplo, la unión de sexos, la pro- 
creación y ln educación de los hijos. Mas los animales obedecen al ins- 
tinto y nu al derecho. Sóla el hombre tiene derechos y deberes, porque 
él sólo está dotado de razón y de conciencia de la moralidad de sus 
actos (3 

b) Los romanos, desde un principio, consideraron como contrario 
el jue ganlium del jus civile (4). En un santido restringido, el derecha de 
gentes comprende las instituciones del derecho romano, de Las que puc- 
den participar los extranjeros Jo mismo que los ciudadanos (5). Pero 
en la acepción extensa, y la más usada, es el conjunto de reglas aplica- 
das en todos los pueblas sin ditstinción do nacionalidad (6). El derecho 
de gentes se aproxima de este modo al derecho natural, pues en las ins- 
tituciones que no han sido enteramente aceptadas por todos, porque 
están conformes con la razón común, los texlos hacen frecuentemente 
sinónimo el jus gentiura del jus naturala (7). Sin embarga, sería un error 
confundirlos” absolutamente, pues esta razón común no es la de una 
época o de un grado de civilización; el interés, bien o mal entendido, ha 
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oscurecido muchas veces la noción de lo justo, y generalizada una ins- 
titución contraria al derecho natural. La eselavítud, admitida en todos 
los pueblos de la antígiledad, us un ejemplo patente, y slendo expresa- 
mente considerada como de derecho de gentes, los Jurisconsultos roco- 
nocen, bajo el Imperio, que es contraria al derecho natural (8). 

Ls expresión jus sentimos todavia ha sido empleada alguna Vez para 
designar toda ura parle especial del derecho púntico: la que regia las 
relaciones del Estado romano con los otros Estados; por ejemplo, las 
declaraciones de guerra, los tratados de paz o de alianza (9. 

€), El jus ereile, por oposición al jua pendium o al jua nalíralo, com- 
prende las reglas de derecho especiales de vadu pueblo, de cada Estado. 
De este modo se separa del derecho común, que es el derecha de gentes, 
y forma la singularidad de cada legislación (10). Más especialmente, 105 
Jurisconsultos entienden por jue civile las instituciones propias de los 
ciudadanos romanos, de las euales no participan los extranjeros: ¿ue 
Proprium civium. romanorum (11). 

A medida que fa civilización de un pueblo se desarrolla y que sus 
relaciones se extienden a las naciones vecinas, el derecha civil se ensan- 
cha y so funde poco a poca con el derecho do gentes. De este modo, en 
Romia, las instituciones que estaban desde Juego reservadas a los ciuda. 
danos, fueron por consecuencia aplicadas a los extranjeros y pasaron 
del gus cévilo al jus pentium (12). 

$. Desde ofro punto de vista, Ulpiano divido el derecho en derecho 
escrilo y derecho no oscrifo: jue scripfum el jus non scriptin. El derecho 
escrito es aquel que tiene un autor cierto, que ba sido promulgado por 
el legislador. El derecho na escrite está formara por el uso, por la tra- 
dición. Poro importa que el mismo haya sido consignado en los textos, 
pues, a pesar de ello, no conserva menns su nombre en razón ile su ori- 
Ben, que es la costumbre. 

4111. Fuentes del Derecho.—Se hace preciso distinguir las fuentes 
del derecho escrito y las de derechu nu escrito. 
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El derecho escrito proviene de las fuentes siguientes: 1. Las leyes 
© decisiones votadas par cl pueblo, en los comicios, sobre la proposición 
de un magistrado senador (1), Se concluyó por aplicar también esta 
calificación a los plebiscitas (V. n2 20)—2. Los plabiacitos, o decisio- 
nes votadas por la plebe en los concilia plebis sobre la proposición de un 
Aribuno.- -3.. Los senadoconsuitos, decisiones votadas por el Senado. 
4. Las constifacionea imprrtalos que emanan de la voluntad del empe- 
tador..—b. "Los ediclos de los mofisírailca, es decir, las reglas de dere- 
cho que los magistrados encargados de la justicia civil, sobre todo Los 
pretores, publicaban en sus edictos al entrar en funcionos.—6. Las 
reepuestas de los prudentes, o Hictámenos de las furisconsullos.--Sin 
embargo, solamente a partir del selmado de Adriano es cuando los 
edictos codificados en el Mdicto perpeluo y las respuestas de los prudantes, 
bajo elertas condiciones, puden ser contados en el n6mero de las fuentes 
del derecho escrito. 

El derecho no escrito na Liene mås que una fuente: la costumbre 
(V. n.0 30) (2). 

8.—Togas estas fuentes no han contribuido a un mismo tiempa 
a tormar el derecho romano. Le han nutrido en épocas diversas, según. 
el estado social y la organización del Poder legislativo. Por consiguiente, 
es necesario hacer brevemente la historia de ese derecho, es decir, Ver 
en suma cómo el derecho romano ha nacido, cómo se ha desarrollado, 
y evál ha sido su destino. Esta exposición de las diferentes fases de la 
legislación romana formará en este tratado una introducción natural 
nl estudio de las instituciones consideradas en sí mismas y en sus Lrans- 
formaciones sucesivas (1). 


$ 9 his—Derecho subjetivo (1). 


1. DERECHOS Y DEMERES EN GENERAL DERECHOS COMUNES. 


A) Derecho subjetivo en general —EI derecho subjetivo, esto es, 
considerado como la facultad, el poder moral de hacer, omitir o exi 
alguna cosa, es lo consecuencia inmediata de las leves, tanto de lus 
marales como de las positivas, porque, en efecto, todas en definitiva 
tienden únicamente a conceder derechos o garantizar los que ya po- 
seemos. 

H) Derechos morales o imperfectos y derechos perfectos y juridicos. 
El hombre, desde el momento de su concepción, se encuentra ya do- 
Lado por la Naturaleza de muchos derechos, sn lds que no podría cam- 
plir el destino que debe desempeñar sobre la tierra, y estos derechos, 
fme se llaman naturales o morales, deben ser sagrados para sus seme- 
Jantes. Sin embargo, la misma causa que hizo necesarias las leyes po- 
sitivas, hizo necesarios también otros derechos creados por estas mis- 
mas, Y que no vienen a ser más que o los mismos derechos naturales 
nuevamente sanslonados por las leyes positivas O garantias de ellos. 
7, (2) Este es un sentido rustringldo y téonteo de lo palabra lez. En su sitnifieueión 
aenrralídestama lodo regia obligatoriet (CE. Maplalano, 1,2: Do de iigiin da y MOR 
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Éstos se llaman también jurídicos o perfectos, porque pueden hacerse 
valer ante los tribunales, à diferencia de los que son puramente mora- 
Jes, que se denominan imperfectos, porque su sanción está reservada 
a la conciencia de cada uno, y la ciencia Jurídica y su expresión, la Juris- 
prudencia, no se ocupa directamente de ellos, por sagrados que sean 
ên el fuero Interno, porque pertenecen sólo a Ta mora). 

C) Deberes correlafivos de los derechos; deberes perfectos e impo 
lectos. Todo, derecho subjetivo, son do Ia siase que quiere, supone 
Siempre un deber que le es correlativo, porque nu podría conccbirso 
que mu hombre tuviese una facultad si ofro estuviese autorizada para 
impedirie su ejercicio, y aun a veces, si nv hubiera otra persona que 
estuviese especialmente obligada a prestar aquello que el primero tiene 
derecho a exigir. Estos deberes, precisamente por Ser correlativos de 
sus respectivos derechos, participan de ta misma naturaleza, y, por 
consiguiente, serán imperfecta en sentido juridico Jos que correspunden 
a derechos puramente morales, y perfeclos los que se Telleren 2 dare- 
chos propiamente jurídicos. 

D) Deberes generales a negativos y positivos o relativos.—Del con- 
cepto del derecho subjetivo, y de lo que más tardo haya de exponerse, 
se infiere que los deberes correlalivos pueden consistir en que nadie 
estorbe el ejercicio del derecho a quien lo tiene, en cuyo caso el deber 
Es general, porgue corresponde a todos las humbres o al menos a todos 
lus conciududanos, y megafiro, porque consiste en no hacer, en absto- 
nerse de todo lo que impida el ejercicio del derecho, y puede consistir 
también en la necésidad moral de prestar alguna cosà que el otro tenga 
derecho a exigir, en cuyo vaso existe siempre una persona especialmente 
obligada, además de la masa o conjunto general de los hombres o con- 
Ciudadanos, y los deberes de esta clase se denominan positivas o 70 
ativos. 

E) Derechos absolutos y relativos Aquellos derechos cuyos de- 
beres correlativos son generales o negativos se laman absoluton y son 
Jos que se refieren a la capacidad de un individuo y a sus cualidades 
personales, los que se refieren 2 sus relaciones de familia, aunque éstas 
producen también muchas obligaciones personales que ligan a los pa- 
rientes reciprocamente entre sí, por cuya razón los instituciones del 
derecho de familia comprenden derechos absolutos y relativos, y los 
¿que se denominan derechos reales. Aquellos en que existe unn persona 
especialmente obligada se consideran relativos, y se designan más ire- 
cuentemente von la denominación de derechos personales o de crédito 
u obligación 

F) Emielencia de ts derechos juridies, gurantius y elementos de 
log mismos.—ES fácilmente comprensible que así como los derechos y 
deberes morales existen en el hombre sim consideración ninguna dl 
estado social, las jurídicos o perfectos no pueden concebirse sin suponer 
la existencia de aquél, porque sin ella no existirían tampoco leyes po- 
sitivas, de donde traen su origen, di autoridades constituidas que los 
hiciesen respetar, 

De igual modo es evidente que la fuerza pública es la única que tiene 
el poder de hacer que cada uno cumpla sus deberes jurídicos, porque, 
dela contrario, todos serían Jueces en cnusa propia, y no habría Justicia 
má orden posible en la sociedad, Todo derecho subjetivo supone o re- 
quiere como elementos indispensables pare su existencia, en primer 
término, un eujelo aclive o persona, que es la que tiene el poder, la 
facultad que constituye cl derecho; el segundo lugar, otro sujeto pasiva, 
persona en quien reside el deber u obligación correlativa, y que puede 
ser el eunjunto general de los hombres o conciudadanos, v puede haber, 
ademas, otra particular, especialmente obligada; en tercer término es 
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precisa alguna cosa que sca objeto dal derecho, porque la facultad que lo 
Constituye es Inconesbible sin algo sobre que deba versar, sobre que 
haya de ejercerse; y, en último lugar, requiere asimismo algún hecho 
o aconiesimiento que lo haga nacer, porque aun em aquellos derechos 
que provienen inmediatamente de las leyes, éstos necesitan tener al- 
una razón para concederlos, o para quitarlos una Vez concedidos, 
y esta razón no puede ser otra cosa que algún acontecimiento que ocurra, 
i menos en el mundo de nuestras perecpelones, 

Los derechos, por consiguiente, ya se consideren en su creación o 
adquisición, ya en su conservación, ya cn su pérdida o extinelén, dc- 
penden siempre de algún acontecimiento, ya sta éste un acto juridico 
g Simple del hombre, ya un suceso cualquiera Independiente de la yo- 
tuntad, De manera que, en conckisión, son tres los elementos indis- 
peosables de todo derecho: unu, las personas: sujeto activo y pasivo; 
otro, las cosas: objeto de los derechos, y un tercero, los hcehos o acon- 
techmiantos, que son causas eficientes de los derechos 

G} Adquisición, conservación y pérdida de los derechos- Dela ra 
teria integrante de estu epígrafe general se ha de tratar còn la necesaria 
amplitud en la parte general; pero, no obstante, conviene por adelan= 
tado se expongan las máximas n principios más importantes que el 
Derecho Romano babia establecido acerca de tales extremos. Así, 
respecto a la adquisición de los derechos, se precisaba tener on cuenta 
Jas normas de que ny se podían adquirir derechos en perjuicio de vtro 
cuando en elfo no se tenia interés (1); de igual modo se afirmaba que 
nadie debía enriquecerse a costa de los demás; se propugnaba Lambién 
de mado exprese que, concedido m derceho, se conceden tácitamente 
Jos medios de probarlo; de la misma manera se estableció que nadie 
podía transferic a utro más derechos que los que tiene (2), y Iinalmente, 
que en toda adquisición de derechos se debian distinguir dos aconteci- 
mientos, que son: la delación, «que consiste en que su adquisición de- 
penda sólo de iu voluntad, y la aceptación, que es la manifestación que 
hacemos expresa a táeltamente de lo que queremos adquirir, Estos des 
actos deben siempre reunitse para que adquiramos un derecho, y cuando 
sólo se ha efectuado el primero, el derecho se dice diferido, 

En cuanto a la conservación de los derechos, ya veremos en el lugar 
anteriormente jodicado cómo se logra y obtiene por la protesta, la ra- 
aerea, la retención, el arrealo o embargo, la caución y la puseaión judiciul, 

Y de igual forma Veremos usimisino en el lugar antes apuntado que 
los derechos se pierden unas veces por voluntad de quien los tiene y 
otras contra su, voluntad, siendo figuras de este último supuesto o 
grupo la renunsia, la enajenación o Irenaferencia, la pérdida de estado, 
personalidad o consideración, la extinción de la cosa, la condición r- 
olutoria o el tiempo de duración, la falla de interés ex la conservación, 
Ja prescripeión y el mal uso n delito. 


2, PriviLrolos, 


Las leyes positivas establecen y sancionan ordinariamente reglas 
generales que comprenden a todos los ciudadanos sin excepción, y 
los derechos y deberes que de elias emanan so llaman comunes. Pero 
otras veces, por razones particulares, se apartan de la norma o regla 
común y estahlecen disposiciones que se refieren sólo a alguno o al 
gunos individuos en particulas. o sólo a aquellos que se encuentren 
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en ciertas y determinadas circunstancias, y entonces se llaman dere- 
choe particularos (3), Fsta denominación comprende dns especies, en 
cuanto eo el primer caso se dice que hay un privilegio (1), y om cl se- 
gondo, propiamente hablando, hay un derecho singular (5); sin embargo, 
Conviene advertir que estas dos donvminaciones se suelen usar indile- 
rentemente. 

De estos 


wivilegios, lez private, se [orman diferentes espectos, pues 
unas se califican de odiceoa © favarabler, según que establecen ana res- 
tricción a una extensión de lds derechos comunes. Otros se denominan 
personales o reales, según que son concedidos a alguna o algunas perso- 
has particulares o a una cosa u objeto determinados (8). En otro as- 
jecto, y por razón do su contenido, existen también privilegios aftema- 
(ivea y negativos, otorgando los primeros una facultad particular, y los 
segundos librando de un deber común, Y hay asimismo privilegios 
gratuilos u onerosas, según que se conceden por mera gracia o Mborali- 
dad del legisiador, o por servicios que ha prestado o debe prestar el con- 
cesionario, 

Si se trata de determinar la naturaleza de los privilegios, es preciso 
tener en cuenta que los privilegios personales sólo pueden usarlos las 
personas a quienes se ban concedido, y los reales, en cambio, no sólo 
a Jas personas que los tenian en su origen, sino también a sus herederos, 
sucesores singulares y fiadores (7). Además, ningún privilegio favora- 
bio se aplica sin que lo reclame la persona interesada (3). Es procedente 
en justiciu que toda persona privbegiada pueda impedir que usen del 
mismo privilegio las personas que no Jo son, como también el que el 
privilegindo no pueda ceder a otro su privilegio, ya que solamente podrá 
transmitir el ejerclelo de él emando no lo resista la naturaleza del mismo, 
como sucede siempre en los privilegios negativos, y aun en los afirma- 
tivos, cuando su uso se ba ceñido a la persona privilegiada exelusiva- 
mente. 

Los privilegios pueden cesar, produciéndose la extinción de los 
mismos y de los derechos que contienen, Las causas que producen tal 
extinción pueden provenir de haber transcurrido el tiempo por el que 
se concedieron (9) o pos haberse cumplido la condición de que su du- 
ración dependía, Concluyen también par la muerte de la persona que 
los gozaba, caso de ser personales, o por porceer la cosa a que estaban 
anejos, si son reales; mas en esle segundo caso volvlan a renacer al la 
Sosa s restablecia (10). Otra causa de extinción provenía de la revocn- 
ción de la eulorídad competente, hecha en virtud de haberse reservada 
esta facultad (11), o par extgirlo el bien del Estado, cn cuyo caso debe 
Sadenmizaras àl privilegiado, y también por el mal uso que sc haga del 
privilegio (12). Y, Imalmente, pueden asimismo concluir por la renuncia 
expresa o Lácita de la persona privilegiada (13), 

Los privilegios negativos no se extinguían por el no uso (14), y 
en cuanto a los alirmativos, sólo hay una disposición en Derecho Ra- 


INTRODUCCIÓN 27 


mano, según la que se acaba a los diez años el privilegio nundimaram (15) 
es decir, la facultad concedida por el Principe para tener alguna 
Teria, 


3. CoNcuUnso Y COLISIÓN VE PRUECHOS. 


Los derechos, tanto los comunes coma los particulares, pueden en- 
contrarse en coneu»ao y en colieidn. 

Hay o existe el concurso cuando diferentes personas tlenen derecho 
sobre un mismo objeto, pero de tal modo que no se imposibilitan unos 
a otros, y en este caso cada una usa de su derecho respectivo, aunque 
limite las ventujas que los demás pudieran tener, o las suyas sean limi- 
tadas por ellos, 

in cambio, existe la colisión cuando los diferentes derechos que con- 
currón sobre un mismo objeto se oponen de tal modo que sólo el de una 
persona puede ejercitarse, en cuyo caso, para resolver la oposición, 
debe tenerse presente que el privilegio debe de ser preferido al derecho 
común (16), y que entre derechos iguales obtendrá la preferencia el 
que sea mås antiguo (17), a no ser que entre dos o más derechos par- 
tienlares unos sean más privilegiados que otros, pues entonces serán 
preferidos los primeros (18). 

En otro supuesto, sí los derechos en colisión son de tal naturaleza 
que los que los tienen pueden ejereltarlos uno contra otro, debe ser 
prelerkdo el que intenta preservarse de una pérdida real al que sólo 
pretende obtener alguna Ventaja (19), y si las pretensiones son iguales, 
ál que recibió alguna cosa del otro sin haberse enriquecido por ello (20): 
en los demás. cesos, los doteshos en.colisiám so destruyen (21). 

Y, por último, $1 los derechos se refieren a un tercer objeto sobre 
el cuál pretenden dos o más personas toner un derecho exclusivo, ob- 
tendrá la preferencia el que tonga la posesión (22); pero si ninguno la 
tiene, se dividirá el objeto o coda (28), y si ésta Ro Fuere divisible, se 
destruyen los derechos en colisión, a no scr que su naturaleza o las 
Aireunétanelas exijan que alguien los eforcite, en cuyo easa doeidirà la 
suerte a falta de disposición legal (24). 


n y desarrollo del Derecho Romano. 


9.—81 se considera el derecho privado dle los romanos desde el punto 
de vista de su desenvolvimiento, después de la fondacion de Roma hasta 
sl reinado de Justiniano, se pueden dislinguir cuatro periodos: 

12 Dela fundación de Rama a la ley de las X1 tablas (1 a 304 
de Roma). A 
ae ES, ¿De la ley de las XTI tablas al fin de la República (304 a 723 

le Roma). 

3,2 Del advenimiento del Imperio a la muerte de Alejandro Severo 

(123'a $88 de Roma, ô 235 de la Era cristiana). 
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4 Dela muerte de Alejandro Severo a ln muerte de Jostiviano 
(225a 565 de la Era cristiana) (1). 

Durante el primer período, e! derecho romano ostá todavía en la 
infancia. Se compone de costumbres antiguas de los puehlos itálicos que 
fundaron la nueva ciudad, En el segundo, determinado por la ley de 
las XII tablas, se desarrolla gracias a la Interpretación de los pontifi- 
ces y de los juiceonsultos, y adquiere el carácter de derecho nacional. 
Fl tercer período marca su apogeo. Felizmente extendido al contacto 
de tas legislaciones extranjeras, coordinado y adaptado a las necesida- 
des de la práctica por ingenios eminentes, llega a alcanzar, bajo los AT- 
Eoninos, su más alto grado de perfección, Después, a partir de Diocle- 
ciano y durante el Bajo Imperio, cesa de progresar. Los emperadores 
buscan la mancra de poner las leyes en relación con las costumbres de 
una sociedad nueva, y publican algunus excelentes Constituciones. Peru 
el derecho, como ciencia, está herido de una verdadera decadencia, y 
gete dllimao periodo es sálalado, sobre todo, por los trabajos de codi- 
cación. 


PRIMER PERÍODO 
De la fundación de Roma a la ley de las XII tablas 


1.—Estado social bajo les primeros reyes.— Los ewmieivs pur 
«urios. 


10.—Una gran oscuridad reina acerca de Jos orígenes de Roma. 
Con arreglo a las conjeturas con que la ciencia moderna ha sustituida 
los relatos legendarios de tos historiarlares y poetas latinos, tres pobla- 
tiones concurrieron a su formación: una de raza latina, los Rernenses, 
que tenían por jefe a Rómulo; otra de raza sabina, los Zitienses, bajo 
el gobierno de Tatio; y, por último, la raza etrusca, los Zameres, enyo 


2,41), Pata divison es, sobre puro mås o mens, tu que he sido propuesta vor Gib 
e as Be maent a ge Ha Cab Aea Danos cama, E dol Lena la viaja 
Add fruene lo alorentes isea del dorccho romans, cocmparinaolas a DE 
Sinde de a vida humar talani aicina Viriidad y meneslad. Ely osti ua Pore 
idande vin qu a muzeL pea se Ta Paya sucio POr SETA Io 

RN Ae d ida Ileana alienala nes ci de gelaka ercualieicamente es perlo- 

Pu Ja historia dl Derecio Ropars Ll ilustre Therin em s aps del Parreno Valido, 
ada de une arpaniogis Inarior h 
tempo. Rade da e atrako, 
internon nue al Dereta aulre da al mem 29 Al 
Pronin como son Seilazdas, ni 2o corresponden cines politicos 
P A A E Toda la misa 
ia 
7 Dados estos antecedentes, puede explicaras la asistencia de Mina ce opiniones 
nearen ne in periaos ac ta Eloa a Dent Ra 

"atores eisten que se inspiran en un eilaria exterior meramente poliice, para esta- 
motecor do divomes Ue dikon periodes Midna, Y au le said, de olas 4 MULE 
rcenteeiulentos polos Mya inipectosal aprenian Ae diero mado: Auf pmandios 
Fon Jae Codelvcsd, hablo de ha Speet das denant n arcade regions 
e oe EAE AA T N 
a ue desae Augusto a Comitati detit dle resis l Jos, Gerda ley Ur 
inana y espia fe ticho antar belbn li Damei, Boot, Schubart, Gl bas, Oriol, 
akchiy. Merenah Puelts. Nal. Copado Y vion 

or el eanirarin Estudis nay gur tan el emano phjnin taman par basg ua criterio 
interno Juridion con Sipecial apucación y selena al Dabozho privado: sl Vol y da 


INTRODUCLIÓN 2 


jefe llova el título de Lucuwio (1). La reunión de estos tres pueblos. 
agrupados en tres fribue distintas y establecidas sabre las enfinas que 
bordean la ribera izquierda del Tiber, bajo la autoridad de un rey, 
constituía la ciudad romano. Veamos cuál ha sido su organización 
social y política (2) 

MAL Los palricios.—Los clientes—Lo plebe.—1. Cada wma de 
las tres tribus primitivas estaba dividida en diez curzas (1), Cada curia 
comprendía un cierto número de gentes, Mientras que la curia no es 
más que una división artificial, la pens parece haber sido una agrega- 
ción natural, teniendo por base el parentesco (2). Cada gene comprendía 
el conjunto 'de personas que descienden por los varones de un aulor 
común. A la muerte del tendador de la gens, sus hijos llegan a Bacerse 
jefes de familias distintas; mas estas familias, que son ramas diversas 
de Un mismo trone», conservan una señal de su común orígen; ésta es 
el nombre, nomen: gentititium, llevado por todos los miembros due con- 
tinúen formando parte de ta misma gens. 

Cada familia está colocada bajo la autoridad de un jefe, paterfa- 
milas, Estos pairos y sus descendientes, que componen las gentas de 
das remta curias primitivas, forman la clase de los patricios, pafricit, 
Eos consliluyen una nobleza de raza (3), y ellos solos participan del 


tienden a les elementos de Ix cultura, y otros, como Fhering, ario, Padetletl y Caglolo, 
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gobierno del Estado y gozan de todos los privilegios del ciudadano 
rumano. 

Al lado de cada familia patricia se encuentra un cierto múmero de 
personas agrupadas, a título de clientes, bajo la protección del jefe, que 
es su patrón. Es probable que Los clientes formasen parte de la gens del 
palrón, y que tomaran el nomen gentililium. Lo que es cierto es que la 
clientela crea entre ellos derechos y deberes. El patrón debe a sus ellen- 
les socorro y asistencia; toma su defensa en justicia y les concede gra- 
tuitamente tierras, para que puedan cultivarias y vivir de su prodneto. 
Por otra parte, el cliente debe al patrono respeto y abnegación. Le asiste 
en su persona, siguiéndole 2 la guerra, y en su fortuna, bien para pagar 
su rescate en caso de cautiverio, bien para dotar a su hija, o bien para 
pagar Jas multas a que ci patrón había sido condenado, Estas obliga- 
clones recíprocas estaban enérgicamente sancionadas: el palrón o el 
ie Se las violaba cra declarado sacer y podía ser muerto impunc- 
mente (4). 

En cuanto al origen de la clientela y a la mancra cn que se desarrolla, 
se reduce todo a conjeturas. Sí se tiene en cuenta el número considera- 
bie de clientes agregados a ciertas gentes, se hace preciso admitir que 
muchas causes han contribuido a formar esla parte de la población ro- 
mana. Desde luego, los fundadores de Roma tenían ya clientes, pues en 
esta época se encuentra Ja misma institución en la mayor parte de las 
ciudades de Ítalia (5). A este núeleo primitivo deben añadirse los Hber- 
los y sus descendientes (6); después, los extranjeros legados a Roma 
por derecho de asilo, y que se colocaron voluntariamento bajo la protec- 
ción de un patricio (7). Por último, como consecuencia de las primeras 
conquistas, las poblaciones de Jas ciudades Vecinas, trasladadas a Roma 
en totalidad o en parte, contribuyeron al acrecentamiento rápido de la 
clientela, pues entre los ventidos, aquellas que eran pobres y de baja 
extracción subsisten, buscando cerca de un patrón una vida menos 
libre, pero mejor protegida (9), La cualidad de cliente se transmitia, 
además, hereditariamente, 

4. Los testimonios de los antignos autores convienen en compro- 
bar que, durante lus primeros tiempos que siguieron a la fundación de 
Roma, la población no comprendía más que ios patricios y clientes (9). 
Mas inmediatamente aparece oltra clase de personas, los plebeyos o la 
plebe, plebe (10). Libres de toda unión eon Le patricios, ocupan en la 
ciudad un rango inferior. No tienen ninguna participación en el gabier- 
no; está prohibido su seceso a las funciones públicas, y no pueden con- 
traer matrimonio legitimo con los palricios. 

¿Cómo se formó la plebe? Éste es un problema dirici de resolver- 
Se Puede admitir que está compuesta desde luego de clientes que Ie- 
gezon u hacerse independientes, por ejemplo, cuando la yene de su puc 

mo se extinguió. De olra parle, a medida que Roma cxtendía sus 
conquistas, jos extranjeros introducidos dentro de la ciudad eran muy 
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numerosos para no proveer de alimenta a Ja elientelo. Alguna vez las 
gentes de noble urigon fueron incorporadas al patriciado (11). Mas los 
ventidos de condición inferior aumentaron poco a poco la muchedame 
bre de plebeyos. Las reclamaciones de esta multitud, sin cesar crecien- 
te, no tardaron en crear un serio peligro para el Jistado, y durante 
siglos, la historia interior de la ciudad se resume en la lucha de patri- 
cios y plebeyos, quienes se estuerzan en conseguir la igualdad en el 
orden púbico como en el orden privado. 

12, 1). Klvey. El senado. Los comicios por curias.- 1. La forma 
de gobierno es la monarquía; pero no es una monarquía absoluta. El 
zey no es más que el jefe de una especie de república aristocrática, donde 
Ta soberanía pertenece a los patricios, que componen los curias, Ellos 
ejercen su poder en las asambieas o comicios, los comitia cuetalo. EI rey 
es elegido vitalicio por los comicios, que le confieren da autoridad su- 
Prema, Bs a la voz el joto del Ejercito, que manda en tiempo de guerra: 
el magistrado Judicial, tanto en Jo civil como en lo criminal, y el alto 
saeerdole encargarlo de velar por el regular cumplimiento de las cere- 
monias del colto público (1). A su muerte, y mientras tiene lugar la 
elección de un nuevo rey, él Poder es ejercido por un intse reo tomado 
del senado. 

2. El rey ostá asistido del senado, que parece haber sido compues- 
to desde luego de los paires o seniores, es decir, de los más viejos entre 
Jos jetes de las familias patsicias (2). Es probable que en su origen hubie- 
se 160 senadores. Bajo Tarquino el Antiguo el número alcanzó a 300 (3 
El senado {orma un consejo, al que el rey debe consultar sobre todas 
las cuestiones que Interesan al Iżstado (4). 

3. Los comitia curtefa comprendian los miembros de tas treinta 
curius, patricios y clientes. Esta asamblea constituía, entre Jos romanos, 
la forma más antigua del Poder legislativo. Sus decisiones se convierten 
en leyes, legea curiatas. Procedla a la elección y a la investidura del 
rey. Estaluía sobre la paz y la guerra, así como sobre los actos que in- 
tesesan a la composición de las familias y a la Lransmisión de los bienes, 
es decir, la adrogación y el testamento (5). 

Estos comicios se reunían en Roma sobre una parte del foro llamada 
<omiliam. El rey sólo tenfa ol derecho de convocarlos y semeterles Jos 
proyectos sobre los cuales estaban Jamados a volar, Lra menester, por 
atra parte, que los auspicios fuesen favarables para que la asamblea 
pudiera deliberar válidamente (6). La decisión de los comicios uo eru 
obtenida por el sufragiu directo dle Jos individuos. La unidad del voto es 
Ja curia. Dentro de vada curia se vota por eaheza para tencr la opinión 
de la curia (7). Dlecisels curias pronuuciónidose en el mismo sentido 
forman la mayoría, Pero la ley no es perfecto más que cuando ha ree 
Dido la sanción del sonado, la auclorifas patrum (8). 
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13.—La organización que venimos trazando a grandes rasgos no 
tardá en presentar graves Inconvonientes estando el nimero de plebe- 
yos no clientes llegó a ser considerable por consecuencia de las conquis- 
tas de Roma. Solos los patricios ionian la carga del Impuesto y del ser- 
vicio militar; pero solos también participaban de la vida polífica y 
social. La piche permanecía extraña a las cargas públicas asi somo a la 
administración de la ciudad. Tacquino el Antiguo intenta el primero 
remedio esta desigualdad, y quiere establecer tres nuevas Lribus com- 
puestas de plebeyos. Pero la enérgica oposición del augur Navius le 
impide realizar su proyeeto (1). Se contenta, conservando todos lus un- 
tiguns marcos se Jas tres tribus y de las treinta curias, con aumentar el 
número de sus miembros, haciendo entrar en ellas un cierto nimero de 
familias plebeyas, las que, incorporadas a los patricios, fueron llamadas 
minores gentes, O, según la tribu de que formaron parte, los Ramnenazo, 
Tifienses, Lucoren secundi (2). Esta medida era insuficiente y no padia 
tencr más que un efecto temporal, Era menester una roformá más com- 
pleta; ésta faé la obra de su Sucesor. 


1L.—Reforma de Servio Tulio.—Los comicios por centurias. 

14. Sercio Tulla, tegado a rey cn el año 188 de Roma, evita el 
tcopezarso con la resistencia que tenía paralizadas las Intenciones de 
Tarquino. Dela subsistir la antigua organización patricia resultante de 
la distinción dle Jas tres tribus primitivas y de los comicios por curias 
que eran su consecuencia. Pero establece una nueva división del pueblo, 
Tundada no ya sobre el origen de los ciudadanos, sino sabre la fortuna 
de los, comprendiendo el conjunto de la población. Los plebeyos Jueron 
de este modo llamados a concurrir con los patricios al servicio militar, 
al pago del impuesto y asimismo a la confección de la ley dentro de las 
huevas asambleas, los comicios por centurias. He aquí el detalle de estas 
reformas: 

1, Divide desde luego el territorio de Roma en cuatro regiones 
o tibus urbanas, y el campo romano en un cierlo número de fribur 
rústicas (1). Esta división no está fundada, como la antigua, sobre Ja 
distinción de razas: es geográfica y administrativa. Cada tribu compren- 
de de Jos ciudadanos que están domiciliados, sean patricios o plebe- 
yos (2). 

2. Servio Tullo estableció después el censo, Tado jefe de familia 
debe ser inscrito en la tribn donde tiene su domicilio, y se halla obliga- 
do a declarar bajo juramento, al inscribirse, el nombre y la edad de su 
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mujer y de sus hijos, así como el Jmporte de su fortuna, dentro de la 
cual figuran sus esclavos. Aquel que no se sometía a esla obligación 
fincensus) era castigado con la esclavitud, y sus bienes cenfiscados (3). 
Las declaraciones estaban inscritas en un registro, donde cada Jefu de 
familla tenfa su capítulo, caput. Debian ser renovadas cada cinco ados. 

3. Haciendo el censo conocer la fortuna de cada ciudadano, Servio 
Tulio estableció sobre esta base una nueva repartición de la población, 
desde el punta de vista dul servicio militar y del pago del impuesto: 

Los ciudadanos fueron divididos en cinco clases, segín que su patri- 
monio tenía un valor por lo menos de 100.000 ases para la primera, 
75.000 ases pura ln segunda, 50.000 ases para la tercera, 25.000 ases 

ara la cuerta y 11.000 ases para la quinta (4). Estas clases están divi- 
idas en centurias. 

ada una comprende un número igual de centurias de juniores (de 
diecisiete a cuarenta y seis años cumplidos) y de seniores 'de cuarenta 
y seis a sesenta años; :5). Hay 80 centurias en la primera clase, la más 
importante por la riqueza; 20 centurias en la segunda, así como en la 
tercera y cuarta; 20 en la quinta; en total, por las cinco clases, 170 cen- 
turlos de infantes, que componían el ejército regolor. Se necesita aña- 
dis 18 centurias de jinetes, B de las cuales eran reclutadas cutre los patri- 
cios, y 12 entro las familias más ricas de la ciudad, Los ciudadanos que 
tenfai menos de 11.000 ases forman finalmente 5 centurlas colocadas 
como séquito del ejército, bien a modo de obreros, e bien para llenar 
los vactos de las tropas regulares {accensi o velati), El conjunto de ciu- 
dadanos está, por consiguiente, distribu/do en 193 centurtas (6), 

El impuesto era pagado por los ciudadanos de los cinco clases y por 
aquellos gue tienen por lo menos 3,500 ases; se lea llama gaidu (de 
ascemdare). Los ciudadanos que ticnen menos de 1.500 uses se hallan 
exentos de impuestas. Éstos son los capita cenai o proletarii (de prolem 
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lave), los que ao se cuentan más gue par su cabeza y por los hijos que 
puedan dar al Jóstado (9. 

5.—De esta organización nace una nueva especie de asambleas del 
pueblo, Canvacadas por el rey. les centuries se reunian en arias fuera 
de la cludad sobre el Campo de Marte, para astatuir sobre los negocios 
jme jas están sometidos. Son los comitia centuriata, que comprenden el 
pueblo estero, patricios y plebeyos. La unidad del voto es la centuria (1). 
Los senfores, que son, naturalmente, menos numerosos que los jumiorez, 
cuentan, sin embargo, un número igual de centarias, y así lienen cl 
mismo múmero de votos, Se consultaba desde luego a las 18 centurias 
de caballeros. Después se pasaba a las $0 centurias de la primera clase, 
las cuales son consultadas según el orden fijado por la suerte. Cuando 
estas 98 centurias votaban en el mismo sentido, formaban la mayoría 
y es inátil consultor a lus otras. De becho, el poner perteneco, por eon- 
Siguiente, a la parte más rica de la población (2). 

La decisión votada en los comicios pur centurias, lez centeriata, no 
era obligatorja hasta después de haber recibido la sanción del senado, 
la auctoritas natriam (3). La influencia de los patricios estaba de este 
moda protegida. Ea diffen precisar cuál fu? desde su origen ol papel de 
estas nuevas asambleas, Tò que es cierto es que no hicieron desapare- 
cer los enmicios por curius, qujenes conservan, bujo la monarquía, sus 


— Por virtud de estas reformas, Servio Tulio obtiene un triple 
resultado: 1. Asegura el reclutamiento del Ejército, abriendo sus filas 
a todos, patricios y plebeyos, fijando los cuadros de antemano de unu 
manera permanonte.—2, Distribuye la carga del ámpuesta sobre todos 
los ciudadanos proporcionalmente a su fortuna.-3. Finalmente, sus- 
tituye la preponderancia on el Estado. lasta allí pertenecía a la nobleza 
de reza, a los patricios, y pasa a la aristocracia de fortuna, a los ciu- 
ddanos más ricos, cualquicra que sea su origen. En lo sucesivo, las pie. 
beyos ticnen su puesto en lus asambleas; participan de las cargas del 
servicio militar y del impuesto; pero necesitan más de dos siglos todavía 
para conquistas la igualdad. 


M1.—La República.—Los tribunos,—Los eoneilia ple 
comicios por tribus, 


17.—En el año 243 de Roma, la monarquía es derribada. FI rey es 
sustitaldo por dos magislrados patricios, elegidos por un año y tenien- 
do iguales poderes, los cónsules. A un mismo tiempo, la autoridad reli- 
glosa es separada “le las Poderes civilos y confiada al pran pontífice. 
Este cambio no aprovecha apenas a los plebeyos, quienes permanecen 
excluidos de todas las magistraturas. En el orden privado, la situación 
de los plebeyos pubres, es decir, de la mayoría, es de las más desdicha- 
das. Arrebatados al cultivo de la lierra por las guerras incesantes, son 
obligados a pedir prestado dinero a los patricios y a los plebeyos más 
ricos, que hicieron causa común cun el patriciado. Los exagerados in- 
terescs vinieron a aumentar las deudas, y los deudores, en la imposibi- 
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ldad de pagar, se ven expuestos a todos Tos rigores que el derecho pri~ 
mitivo autoriza contra elias; la prisión en casa del acreedor, dende eran 
tratados como esclavos, f 
En 260, los plebeyos, empujados al cabo, toman una resolución enér- 
ica; salen dde Roma y se retiran al monte Aventino. Los patricios sc 
eciden entonces a hacer una importante concesión. Sbreviene una 
especie de tratado, con arreglo al cuni la plebe obtiene protectores do 
sus Interesas, Estos son dos magistrados Exclusivamente: plebeyos: los 
tribuni plebie (1). 

Son declarados inviclables y armados de un derecho de sete que 
pueden oponer, en Roma y dentro de un radio de una milla alredeñor 
de Roma, a las decisiones de todos los magistrados, lo mismo que a Jas 
de los cónsules y del senado (2), E 

18.. Luego due fueron establecidos, Jos tribunos loman la costum- 
bre de reunir la plebe en las asambleas, en donde deliberan y votan las 
resoluciones, llamadas plebiacilos, que no tienen fuerza obligatoria más 
gue para ella misma, Los patricios, a los que las tribunos no tenían por 
lo demás el derecho de convocar, nu asistieron Jamás a estas reuniones, 
o concilia plebis (1). Es dificil saber con arreglo a qué base se forman 
desde luego los corsilia, Mas, en seguida, los tribunos convocaron a los 
plebeyos, sobre el tora, conforme al domicilio de ellos, es decir, por tribuas, 

Esta costumbre no tarda eu ejercer su Infnencla sobre las asambleas 
del pueblo entero. En una fecha meierla, pero probablemente anterior 
al año 283, los magistrados patricios, en lugar de reunir al pueblo por 
centurias, sobre el vampo de Marle, le convocaron por tribus sobre ul 
foru. Este fué el origen de una tercera especie de comicios, los com: moa 
por ibus, corutia tributa, a los cuales no fueron desde Inego sometidos 
más que los negocios menos importantes. La unidad del voto en estus 
nuevas asambleas era la tribu; la preponderancia pertenecía a los ple- 
beyos, que tenían para ellos el número. 

19.—En la lucha para conquistar la igueldas, lo plebe encuentra 
entre los tribunos defensores ardientes, Gracias a sus esfuerzos obtiene 
pronto uma nueva concesión: la de una ley fija, conocida de todos y 
aplicable a todos, que no la dejase por más tiempo expuesta a los riga- 
res arbitrarios de los magistrados patricios. Ésta fué la ley de las XIL 
tablas, Pero anles de bablar de este acontecimiento capital er la histo- 
ria del Derceño Homano veamos cuáles eran eu esta época las fuentes 
y el estado del dererho privado. 


1V,—Estado del Doreeho antes de ha ley de Jas XII tablas, 


20.- Durante los tres primeros siglos de Roma, el derecho privado 
tenía su fuente única en los usus que estaban en vigor entre los funda- 
dores de la ciudad, y que han pesado, por tradición, de las pableciones 
primitivas a la mación nueva, Estas son Jas coslumbres de los antepa- 
sadas, moros major (1). 
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Es cierto yue el pueblo toma las decisiones en los comicios por curias 
y por conturias, y desde entonces parece que las leyes han de ser votadas 
en estas asambicas. Pero nada hay en este punto bajo la Monarquía (2). 
Solamente se encuentran, a partir de Ja Republica, leyes centimiadas 
relativas al derecho público, en particular al derecho criminal (3). 
Sobre dorceho privada no se puede citar ninguna, 0, por lo menos, no 
se posee ningún documento que tenga suficiente carácter de autenticidad. 

Sin embargo, el jurisconsulto Pomponio refiere que Rómulo y sus 
sucesores hicieron votar leyes por las curias; que baja Tarquino el So- 
berbia, un cierto Papirio, personaje de los más importantes de su tiem- 
po, las publica en una colección lamada Jus civile papiriunum: y, fi- 
nalmente, que estas leyes reales, leges re gico, cayeron en desuso después 
de la expulsión de los reyes. Sádemos de otra parte que en una fecha 
incierta, acaso bajo Julio César, Granio Flacco hizo un comentario del 
Jus panirientem (4), Esta colección no ha legado a nosotras; mas la 
existencia de las legos regius no parece cantestable, porque los antiguos 
historiadores y lo mismo las obras de derecho haren a ellos frecuente 
alusión (5). Las disposiciones que traen tienen, subre todo, el carácter 
del derecho sagrado; sin embargo, algunas se refieren a cuestiones que 
tienen conexión con el derccho privado, como las relaciones del patrón 
con sus clientes, los derechos del jefe de familia (8), No obstante Ja afir- 
mación de Pomponio, la misma naturaleza de estas prescripciones ha 
permitido a muchos autores negar que ellas hayan sido verdaderas leyes 
curiadas, porque el derecho sagrado estaba en manos de los pontifi- 
ces (7) y el pueblo no era apenas consultado sobre cuestiones de este 
género. ¿Es preciso ver en ellas con preferencia la obra personal que rin- 
dieron lós reyes en calidad de jefes de la religión de las leyes inspiradas 
por los dioses, como la leyenda ba dicho del rey Numa? ¿Es necesario 
considerarlas como una publiceción apócrifa de fin de la República, 
conteniendo en realidad “antiguas reglas consuctadinarias falsamente 
atribuídas a la autoridad reel) Esta última eonjetura parece la mejor 
fundada, pero es difícil decir en dónde está la verdad, 

Fn resumen: el derechp privado no tiene en este periodo más que 
una fuente cierta: la costumbre. La falta de precisión de sus reglas favo- 
roció el arbitrio de los magistrados patricios encargados de la adminis- 
tración de justicia, no solamente en orden del derecho privado, sino 
también para la represión dde crímenes y delitos. Los tribunos lucron las 
intérpretes de las justas reclamaciones de la plebe. Pidieron la redac- 
ción de una ley que rigiera igualmente para todos los ciudadanos, Des- 
pués de diez años de resistencia, los patricios cedieron por último; el 
senedo y los tribunos se pusieron de acuerdo, y fué convenido que una 
ley aplicable a los dos órdenes sería redactada y promulgada, Esta ley 
166 la de las XII tablas (8). 
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V.—La ley de las XII tablas- 

21.—Si es necesario dar crédito al relato de ciertos histortadores. 
los romanos quisiron primeramente iustrarse por el estudio de una 
legislación célebre entonces: la del Grecia. ilacia e año 301, tres patri- 
cios fueron enviados a Jus ciudades griegas de la Malta meridional, 
donde las leyes de Solón y de Licurgo eslahan en vigor y, acaso también, 
lo que es mucho más dudoso, hasta Atenas. Regresaron al cabo de an 
año, trayendo las Jeyes griegas. Hermodara, desterrado de Éfeso, los 
auxilia en su misión y toma una parte importante en la confección de 
la ley de las XTI tablas, tanto que los romanos lo clevaron nna estatua 
que Plinio dice existir todavía en su tiempo |1), La veracidad de esta 
tradición ha sido debatida por la crílica modera; poro nos parece apo- 
yada sobre testimonlos demasiado precisos para no ser aceptada, y, 
por otra parte, muchas disposiciones de la ley de las XII tablas están 
manifiestamente inspiradas por las leyes griegas (2). 

En 303, uño que sigue al regreso de la legación, las magistraturas 
ordinarias fueron suspendidas de común acuerdo, y todos los poderes 
fueron confiados z diez magistracos patricius, elegidos en los eomieios 
por centurias, los decensiros, que fueron encargados de hacer la ley 
Al cabo de un año publlearon sus trabajos, escritos sobre diez tablas, 
gue recibleron la consagración de un voto de los comicios por centurias. 
Pero esta legislación pareció insuficiente, y, en 304, se eligen utrus de- 
cenvicas, que redactaron dos nuevas tablas, complemento de las dicz 

meras, Después, habiendo querida mantenerse ilegalmente en el 

oder, fueran derribados, Entonces se restablecen las cónsules, los tri- 
bunos y todas las antiguas magistraturas. 
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22.—La ley devenviral, grabada sobre tablas de bronce o de roble, 
fué expuesta en el foro. Cualquiera que haya sido la smerte de estas 
tablas, el texto era todavía familiar u Jos juriseomsullus de lin de la 
República y de los primeros siglos del Imperio; varios hicieron de ellas 
comentarios, Pero el contenido wulénlico de las XII tablas no ba llega- 
do a nosotros, y no poseemos más que los fragmentos conservados por 
los tratados de los Jurisronsultos nue han comentado la ley de las X11 
tablas, sobre todo por el de Gayo, del cual han sido insertados 18 ex- 
tractos en el Digesto de Justiniano, y también por las obras de los an- 
diguns «ulores que se han »cupudo e explicar ciertas expresiones de 
la vieja lengua latina empleado por los detensiros. Tomando la ni 
sario de estas diferentes fuentes, se ha intentado, desde el siglo 
recenstituir la ley de las XU tablas, y s 


vu, 
s ha llegado a restablecer una 
gran parte, sl no en el texto primitivo, al menos un su significación 
general (1). También se ha probado a colocar estos fragmentos por orden, 
Y ballar cal babia sido el objeto de cada tablu, Mas, excopto raras in. 
dicaciones suministradas por algunos autores (2), este trabajo no des- 


cansa sobre ningnna base seria, pues no está de ningún modo prohado 
que cada tubla haya formado un Lodo completo y que el contenido haya 
sido determinado de otro modo que por el azar de la escritura (3). 
Con aroro a lo que nos queda, se lia podido comprobar, que fa Tey 
decenviral tiene un carácter esencialmente romano, y que cila no es 
ningún modo, como a veces se Ñu pretendido, una simple copia de las 
leyes griegas. Si las prestaciones de esta logislación son indiscutibles, 
Ja mayor parte de la loy de las XII tallas pareco ser, y la obra personal 
de los decenviros, o más bien la consagración de antiguas costumbres, 
a tas cualos ne este mado se las concerió una nueva Tucrzn. 
La ley de las XII tablas regkunentó a la vez el derecho público 
y el derecho privado. T.os romanos la consideraren camo la fuente 
propia de su derecho (1). Es la Jey, par excelencia, y todo lo que de ella 
deriva es calificado de legitimum (2). Además. las Jeyes posteriores no 
han hecho frecuentemente más que desenvolver el derecha de las XL 
tablas, y jamás, hasta Justiniano, ninguna de sus disposiciones ha sido 
objeto de una revocación expresa. Los antiguos autores alabaron con 
una admiración un poco exagerada su concisión y su sencillez. Mas 
es necesario reconacer que ciertas reglas tienen huellas de un rigur exce- 
sivo, y el mismo Cicerón se considera obligado a moderar el elogio, re- 
conociendo que las dos últimas tahlas contenían leyes inicuas (3). 
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Tal legislación estaba lejos, en efecto, de dar entera satisfacción a la 
legítima ambición de los plebeyos y de gtorganes la igualdad que recl: 
muban. Elos quedaban excluidos de todas las Maphrian y les ect 
ba prohibido contraer un matrimanla legítimo con los patricios. Mas por 
grandes que fuesen las imperfecciones de la key de las XI! tablas, real 
zá un verdadera progreso. En lo sucesiva, nubia una ley pública, apli- 
cable a toáns, y, si es cierto que una nación cstá constituida cuando 
tiene una legislación que rige a todos los ciudadanos, puede decirse que 
la ley de las XIJ tablas muestra realmente ¿a fundación de la ciadar 
romana d- 


SEGUNDO PERÍODO 
De la ley de las XII tablas al fin de la República 


1.—Progr 


se de las plebeyos. —Fusión d 


los dos órdenes. 


24.--Durante este período, los plebeyos, por un progreso lento pero 
continuado, olsticnen por fin lo que habían esperado inúlihuente de 
ley de los decenviros: la igualdad con los patricios, tanto en el derecho 
jÚblico romo en el derecho privado, Al Tinal del siglo y es una conquis- 
a definitivamente acabada. Nosotros nos limúlareros a Indicar en es 
último parte de la lucha lo que es ti? de conocer para ol desarrollo del 
derecho. 

25.- Después del año 309, cl tribuno Comleyo obtiene, tras Targus 
debates, el volo de la ley Cenulria, que permite 0 legitimo matrimonio 
cntre patriclos y plebeyos, Esta fué una de las victorias màs importan- 
tes; ella sola debía traer al cabo de cierto tiempo la mezela completi 
de razas y la fusión Āe los das rdenes (1). 

Hacia la misina epoca, los patricios comprenden que no podían im- 
pedir par más largo tiempo todavía a los plebeyos el acceso u la más 
alta magistratura: cl consulado. Acaso por esie motivo, 
porque los cónsules, retenidos con demasiada frecuen da cabeza del 

Teito, no lendan Jugar de empleur el tiempo cx sus Funelones adminis- 
Lrativas, ciertas atribuciones son succsivamunte separadas del poder 
cansolar y esigidas en dignidades distintas, que quedan largo tiempo 
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todavía reservadas a los patricios. Así es como, en 307, se crean dos 
eucstores, a los que se confía la gestión del Tesoro público; en 311, dos 
censoren, encargados de las operaciones del censo, guardianes de las 
costumbres públicas y privadas (3): en 387, el pretor, a quien pertenece 
en Jo sucesivo la administración de justicia (3), y el mismo año, Jos 
ediles curulen, encargados de la alta policía de la ciudad (4). Desde el 
año 333, los plebeyos pueden ser cuestores, y el número de estos magis- 
trados fué elevado a cuatro. Pero on el mismo año de la creación del 
pretor fué cuundo, merced a ios esfuerzos de loz des tribunos Licinio 

tolo y Lucie Sexto, los plebeyos Megaron al consulado (5). Desde en- 
tonces, las demás magistraturas no tardaron en ser abiertas para elos, 
y llegdn a la dictadura en 398, a du censura en 403, a ia pretura en 417. 
Por último, en 454 los plebeyos se colocan entre los pontifices y los nugu- 
res, y en 500, uno de ellos, Tiberio Coruneanio, es elevado a la dignidad 
de gran pontifice, 

Par consecuencia de estos cambios, la composición del senado fué 
modificada. Según wna ley Ovimia, cuya fecha es incierta, los, censores 
teníun el derecho de nombrar los senadores y debían escugerlos desde 
luego entre Jos antiguos magistrados (8). Resulta, pues, que los plebe- 
yos; el dfa en que tuvieron acceso a las magistraturas, llegaron al sena- 
üo y no tardaron en figurar cn él con mayoría. 

—De otra parte, en 468, la ley Hortensia había dado fuerza legal 
a los plebiscitos votados por los plebeyos en los coneitia plobia, decsdlen- 
lo que en lo sucesivo serfan obligatorios para lodos los ciudadanos. Antes, 
otras dos leyes. la ley Valeria Horatia en 305, y una ley Publika, en 415, 
son consideradas como realizadoras del mismo progreso; por lo menos, 
los historiadores refieren su objeta y contrmide en términos idénticos (3). 

Pero es difícil creer que desde el año 305, en una época en que el 
tribunado es la sola magistratura ploheya, y en que la Jucha es Fervien- 
te entre los dos órdenes, la plebe haya obtenido una ventaja tan impor- 
tante. Sin duda, estas tres leyes, que se han sucedido en largos interva- 
los, presentan entre ellas diferencias importantes gue nosotros ignora- 
mos (2). El solo punto cierto es que, después de la ley Horlenaia, los 
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plebiscitos tienen dolinitivamente fuerza de Joy sin ser sometidos a la 
oucloritas paísum. La misma resolución debe aplicarse con más razón 
a las leyes votadas por el pueblo en los comicios por tribus, 

Mientras que esta transtormación se realizula, Veamos cuáles eran 
las fuentes que nutrían el derecho. 


LL.—Desarrollo dol Derccho. 


25. Después de la caída de los decenviros, los comicios por centu- 
tins, que habían ratificado la tey de las XI tablas, prosiguteron investi- 
dos del Poder legislativo y le ejercieron solos, poco más o menos, al 
principio de este periodo. Pronto apareció una fuente Importante de 

orechu escrito: los pledtacitos. Pera, sobre todo, el derecho no escrito 
es el que se desarrolla gracias a la interpretación de los furtsconsultos 
y al edicto de log magistrados, 

8-1. Las leyes.—1. Jos comicios por exrias se reunleron todavia 
bajo la República. Parece probable que la plebe Tat admitida a tener 
participación en ellos, y esta admisión debe ser anterior nl año 545, 
en que un plebeyo fué nombrado jefe de una curia, curio marimus (1). 
Bero la prepanatrancia pasó a los comicios nor centurias, enyn corpo 
sición es más apropiada al nuevo estado social, También la competen- 
cía de las curias se roduju a ciertos negocios en que la religión estaba 
interesada, tales como la consagración de los lestarentos, de las adro- 
gaciones y la investidura de magistrados. Asimismo se llega, bacia 
el fin del siglo xi, a que los patricios cesasen de dirigirse a estos comi- 
cios, y la asamblea de las curias fué desde entonces representada por los 
treinta lictores que estaban encargados de convocarlas (2). 

2. Los comicios por centurias adquieren, por conslguiente, el primer 
Jugar y llegan al comiltaíue maximus. Dan su volo sobre los proyectos 
de leyes, que son propuestos frecuentemente por un cónsul; y, desde 
el año 415, las leyes centuriadas no tienen necesidad de ser ratificadas 
por el senado, pues una ley Publija resuelve que la auetoritis patrum 

lebe ser concedida antes del voto (3), En el siglo vi, entre los años 517 
y 536, la organización de los comicios por eemturias fué modificada; 
reciben un carácter más democrático, y la influencia de la riqueza fué 
atenuada. Mas los historiadores que atestiguan esta reforma no hacen 
conocer este punto al detalle, Acerca de esto no se puede hacer más 
que conjeturar, y sólo es cierto el resultado (4). 

3. Por hitimo, los comicios por tribus, qué tienen su origen bacia 
el in del sigo mi [V. n.? 18), san bastante frecuentemente reunidos en 
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este periodo, Sin embargo, no lienen más que una importancia secun- 
daria; se les opone al comitiatus masimus, bajo dl nombre de comifia 
ferieria (5). Y de ocupan, sobre todo, de la elección de los magistrados 
inferiores. 

Los magistrados que presiden los comicios por comlurias o por 
tribus, cónsules e pretares, apenas si hacen votar más que las leyes 
relativas al derechó público, En cuanto al derecho privado, la activi- 
dad legislativa se manifiesta en los concilía plebis, presididos por los 
tribunos, y €l Interés durante este perfodo se concentra sobre los ple- 
biscitos. 

29—11, Lor plebiscilos—Los plebíscitos eran las decisiones tomadas 


tribus urbanas, mientras que las tribus rústicas, en número de 31, esta- 
han, compuestas, sobre todo, de propietarios territoriales (2). 

Los plebiscitos relativos al derecho privado son numerosos durante 
los últimos siglos de la República. Entre los nsás importantes, nosotros 
nos contentaremos con citar: la ley Cincia, sobre donaciones (año 560; 
Y. n? 420); la ley Aguilia, de fecha incierta, sobre el daño causada in- 
justamente (V. n.° 454); la ley Paleidia, sobre los legados (uiño 714; 


V. 1.2 644). 

30.—TÍT. La costumbre. —Al lado del derecho promulgado se des- 
arrolla el derecho no racita. Viste toma su autoridad en el consentimien- 
to tácito del pueblo, que puede bucer la ley, no sulamente manifestar 
do en les asambleas su voluntad exprese, sino también, más segura 
mente acaso, consagrando por un fargo uso una Institución o una regta 
de derecho (1). Los progresos de la costumbre son favorecidos pur la 
feliz ioflueueta de los jurisconsultas, euya autoridad y crédito se ve 
aparecer y progresar en este periodo. 

.—Lo inlergrolución de los pontifices y jurtaconaulton— Tas riris 
de.—La ley de las XIV tablas cra conocida de idos. Mas sus disposicio- 
nes, muchas veces demasiado concisas, tenían necesidad de ser inter- 
pretadas: era útil perteccionarlas y llenar sus lagunas. Era menesler. 
por otra parle, fijar Jas formas de los actos jurídicos y los detalles del 
procedimiento, del cual la ley de las XII tablas no había determinado 
más que líneos gencrales y casas de aplicación, Lra el procedimiento de 
las Irgia actiomes, quo consistia en formalidades simbólicas y palabras 
solemnes (V. n.° 715), Estando Lodo minuciosamente regulado, la menor 
omisión llevaba consigo la pérdida del proceso. Esta elaboración lentas 
pero continua, llamada ¿nterpretotio, fué, desde luego, la obra exclusiva 
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del colegio de lus ponlílices. En efecto, aunque colocados, en aparion- 
cla, por sus funciones religiosas, fuera de la esfera del derecho privada, 
los ponlífices estaban obligados a tocar una multitud de materias juri- 
dicas que tenían conexión con el jus sacrims Ja adrogación, la devalu- 
ción de los sacra privata en enso de sucesión, la comfarreatio, La determi- 
nación de las res religiosas y obras. De ahi la necesidad pera ellos de ser 
al mismo tiempo jurisconstltos (1) y Ja influencia que fueron ios pri- 
meros en ejercer sobre el desenvolvimiento del derecho. 

A2. -Durante mucho tiempo, únicamente los pontificos y magistra- 
dos patricios conocieron los secretos del procedimiento y la lista de los 
días fastor, durante los cuales únicamente también era permitido ren- 
lizar delante del magistrado los ritos áa las acciones de Ja ley. Por eon 
glggiente, los plebeyos estaban obligados a recurrir a ellas para consul 
tarles en caso de pleito (1) 

Esta situación, tan favorable a la dominación de los patricios como 
perjidictal a la, difusión y al progreso de la elencia jurídica, dura, fasta 
mediados del siglo v. Mas, en esta época, un descendiente de liberto, 
Cueto Iavio, secretario (*) del patricio Apio Claudio Caeco, divulga el 
cuadro de los días fastos y las fórmulas de las acciones de la ley. Y bien 
sea que sustrajo el secreto, o que obedeció a la inspiración del mismo 
Apio, lo hizo objeto de una publicación que tomó el nombre de Jus 
Jiacianum, ia cual tuć tan agradabís al pueblo que su aulor Llegó succ- 
sivamente a tribuno, senador y edil curul en 450 (2). Un siglo más 
tarde, esta divulgación [ué completada en una colceción, obra de Sexta 
Aelio, que fué edil curul, cónsul en 536 y censor, Esta obra. llamada 
Jus aclians o Tripartita, comprende tres partes: el texto de la ley de 
las X1 tablas, su interpretación y los ritos de las acciones de la ley 3). 

Después de la publicación del Jue flaveentom, la ciencia del derecho 
esa de ser privilegia de una easta celosa de guardar el secreto. Éste 
fué abierto a todos. Los plebeyos padierou cotregarso, como los patri 
elas, al estudio de las cuestiones nacidas de la práctico de las leyes, y 
uuo de elus, Tiberio Goruncanio, cl primer plebeyo ne fué gran p 
Ullce, Tué también el primero que dió públicamente consultas soba 
derecho, Otros siguieron su ejemplo, y Juego fué uso general el tomar en 
todas las disputas el dictamen de uno o varios jurisconsultos, quienes 
respondian oralmente o por escrita frespondere, scribere), bien en su 
morada, bien sobre +1 foro (4. Lus mismos magistrados toman la eos- 
tombre de rodearse de un consítium compuesto, subre Lodo, de pruden 
tes, a los cuales consultaban en cada pleito (5). Los jurisconsultos atl- 
«quieren así en la saciedad romana un prestigio y una Consideración des- 
«onocidos entre los demás pueblos de la antigüedad (6). ba aptitud na- 
turub y la particular inclimución de los romanos par el Derecho, ana 
organización judicial que hacía que la mayor parte de los ciudadanos 
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podían ser llamados como jueces privados a decidir una disputa, final- 
mente una especie de jcrarqufa entre las magistraturas, de modo que 
el conocimiento del derecho era indispensable para legar a las más 
altas funciones (7): he ahí las causas que explican suficientemente el 
favor de esta ciencia en Roma y el trédilo que de gozaban los que en 
ela so habian distinguido. 

33.—Hacia el fin de la República, la autoridad de los prudentes 
toma una nueva fuerza con la filosofía griega, que, después de unn opo- 
sición temporal del senado y de los censores (1), fué profesada Jibremen. 
te en Roma. El estoicismo, sobre toda, tiené pronto los más ilustres 
adeptos entre los romanos, a los cnales agradaba su severa moral, sus 
elevadas doctrinas, que enseñan a amar la virtud por si misma. Los 
juriseonsultos encontraron en él una noción nueva: ln de un derecho 
innato, fundado sobre la razon y superior a las leyes csevitas, al jus 
emanado de las prescripciones del legislador (V. núms, 5 y 6, 2, a). 


Ast aprendieron a atemperar por la equidad lo que los lógicas doduceio- 
nes del derecho civil primitivo podían tener de demasiado rigurosas. 
Por último, pidieron a la filosofía griega un método más ciontífica, 
que ejerció unu feliz influencia sobre sus trabajos y sobre los de los 
jucisconsultos del período siguiente. 
84.—Por otra parte, por grande que haya sido en esta época el crê- 
dito de los furisconsultos, es necesario no exagerar la fuerza de sus de- 
cisiones. No tenían todavía nada de obligatorio, nu Bgaban al juez, y 
no formaban de ningún modo una fuente de derecho escrito; pero tenian 
autoridad moral, Los jurisconsultos dexlcados diariamente â la prácti- 
ca del derecho, interpretando las partes dudosas, deduciendo las con- 
secuencias y respetando Ja ley, desarrollan y perfeccionan las aplica 
logos, del iismo. De este modo, las soluciones que acuerdan admitir, 
sententiae receptae, forman una parle Importante del derecho no escrito, 
que no ha recibido nombre especial, como las demás fuentes del dere- 
sho, pero que está designada bajo la apelación común de jua evito (1). 
Entre los más notables jurisconsultos de este periodo es preciso 
sitar: en el siglo y1, M, Porcio Catón, el censor, y su hijo, apellidado Li- 
siniano; en el siglo vim, P. Rutilio Rufo y el gran pontílico Q. Mucio 
Seóvola, el primero que, utilizando con provecho el método de Aristó- 
teles, ensaya presentar una exposición sistemática de lus principios del 
derecho; después, dos contemporáneos y amigos de Cicerón: C. Aquillo 
Galo y Servio Sulpicio Rulo, eflebre jor el número y mérito de sus 
obras; y due tuvo numerosas discípulos (2): nada nos queda de las obras 
de estos jurisconsultos. Por otra porte, bajo el Imperio principalmente 
es cuando los escritos de los prodentes elevan la ciencia del derecho 
romano a su más alto grado de perfección (3). 
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36.—El adicto de los mapirirados, Jus homararitm.—A la acción 
de los jurisconsultos hay que añadir la de los magistrados, y. sobre 
todo, la de los pretores, que extensamente contribuyeron al progreso 
del derecho. 

Todos los magistrados, cónsules, censores, Lribunas, tenían la cos- 
tumbre de publicar declaraciones o disposiciones que tenian conexión 
con el ejercicio de sus funciones, llamadas edicta fos edicere). Entre 
estos edictos, los Únicos que bay que tener en cuenta en el estudio de 
las Juentes del derecho privado son aquellos que emanan de los magis- 
irados encargados de la jurisdicción civil, En Roma, el más importan- 
te es el edicto del pretor. Ya hemos dicho cómo la pretura fué creada 
en 387 (V. n.e 28). Las relaciones de Roma con los pueblos vecinos, que 
llegaron a ser frecuentes después de la conquista de Italia, hicie- 
ran precisa, en 507, la creación de un nuevo pretor para las disputas 
o asuntos entre extranjeros, o entre ciudadanos y extranjeros: ésle fué 
el praetor paregrintes (1): el primero toma el nombre de praslor urbanus. 
Más tarde son encargados de otras atribuctones especiales. Pero el 
edicto del pretor urbano, edicium urbanum, a el del preto peregrina, 
asdictuaa peregrëmem, son Vos únicos que presentan inter desde el punto 
de vista del derecho privado en |. Is necesario añadir el edicto 
especial de los ediles curules, chum asdilitisam. En las provincias, 
los edictos de los gobernadores corresponden al edicto del pretor, y los 
edietos de los euestores a los de los ediles eurulos (2). 

El conjunto de reias contenidas en los edictos es llamado unas 
veces jus honorarium, porque emana de los que ocupan funciones públi- 
cas, honores, por uposición al jue civile, obra de los juriscomsultos; otras 
veces, jua praelorium, a causa del preponderante papel que los preto- 
res representaron en su formación. 

36.—F1 gretor publicaba su edicto al principio de su magistretu- 
ra; ss decir, las calendas de enero, Escrito ea negro sobre el album, que 
consistia en tablas de madera pintadas en blanco, estaba expuesto a la 
vista de todos sobre el foro, y las deterioraciones estaban castigadas 
con una multa (1). El edicto permanecía obligatorio durante todo cl 
año, sin poder ser modificado; por esta razn se le llamaba annuum 
O perpetuum (2). Su autoridad terminaba con los poderes de su auior. 
El pretor sigiiente era libre de modificar sus disposiciones; pero, en 
realidad, habia muchas que se transmitian de edicto en edicto; cada 
pretor, añadiéndole reglas nuevas, conservaba de la obra de sus ante- 
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cesures aquellas cuya utilidad habfa sido probada por la práclica, y dl 
uso acababa por darles fuerza de ley (3j. 

Folizmente, la obra del pretor fué ya considerable en la época de 
Cicerón, y el edicto pretoriano continua Siendo para el Derecho Romano, 
Hasta fin del siglo vui, un incesante instrumento de progresa. Se ha 
informado mal sobre el contenido de Jos primeras edictos. Es probable 
fue el pretor se limitase, desde luego, a asegurar y facilitar la aplica- 
ción del ¿ue civile. Pero, poco n paco, a medida que Jas costumbres e 
modifican, inserta en el edi 


icto las nuevas disposiciones apropiadas a las 
hecesidados sactalos. Así es como ayuda al detceña civil y le completa. 
Más tarde, él mismo Je corrige: no abrogando directamente un princi- 
pio del sus civile, puesto que no tenia el derecho de hacer esto, pero sí 
propuniendo y sánetonundo, en virtud de su autoridad, una regla mas 
equitativa, gue concluyó por prevalecer (4). Esta ohra fué realizada con 
tinto más éxito cumnto que la mayor parte de los prelores cran juris- 
<onsultos eminentes, Casi siempre hablan sido cuestores en provincias, 
habían podido ver de cerca y apreciar las instituciones jurídicas de los 
demás pueblos. Además, muchas veces publicaron en sus edictos regias 
tomadas de las legislaciones extruajeras y, en general, hicieron preva- 
Jever un derceño más extenso y más edcitativo, que es llanodo jes 
Tonorrinsa, 

37. Puede sorprender que Jos magistrados oncargados de aplicar 
la ley tuvieran también el poder e proponer un derecho nuevo, lo cual 
parcte contrario a nuestro marierno principio de separación dle poderes, 
principio, por otra parte, desconocido de los romanos, así como de 
todos los pueblos antiguos. 

Mas el pretor no tenia el Poder legislativa propiamene dicho, Entar- 
gario do proveer a los intereses generados de lú [isticia, toma, en virtud 

le su imperium, Lodas las medidas que le parecen propias para asegu- 

rar la buena administración, Las disposiciones del edicto: edicia (1), 
«ue estuban aprobadas por la opinión público, sobrovivian al prelór 
que Jas había propuesto, e insertadas en tos edictos siguientes, adquirían 
con el tiempo la fuerza de una regla consuetudinaris, Aquellas que ro- 
prubaba la equidad caían con su autor, cuyas funeionos eran anuales, 
y podían suscitar contra él, por razón de la responsabilidad en que 
habia incurrido, persecuciones, de las cuales el proceso de Werrés sumi- 
nistra el ejemplo más célebre, 
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TERCER PERÍODO 


Dei advenimiento dol Imperio a la muerte de Alejandro Severo 


J—Adyenimiento del Imperio—"Tex Regia”. 
38.--Al privelpio del siglo ver, la constitución republicana de Ruma 
es reemplazada por una Monarqula absoluta. Después de la bataila 
de Actium quedo romo único señor Octavio, quien reúne en sus manos 
tados Jos poderes. Después de haber tomado los litulos de Imperatw 
y de Augustus, »e hace conceder sucesivamente por el pueblo y por el 
Senado, de 723 2 741, el poder proconsular, que le da el mondo de todos 
dos ejercitos del Imperio; la potestad fribunicra, gue hace su persona 
inviolable y le otorga el derecho de velo sobre todos los magistrados; 
la potestad censorial, que le pernúle completar el senado y proceder a $u 
depuración, y, por Últimas cl poder religioso, del modo, que le tentar 
los reyes en tiempos pasados. Por atra parte, ninguna du las antiguas 
magistraturas fué suprimida, y existen, como en tiempos de la Repú- 
Plica, los cónsules, pretores y tribunas, compañeros del emperador. 
Asimismo fueron establecidas huevas dignidades (Y. n.o 711, 

Después de augusto, sns sucesores reciben los mismos poderes, DO 
Ya, Por concesiones eucelivas, sino de una sola vez, por efecto de uni 
ley, renovada a cada acivemimiento, y denominada lez regie o ler de 
imperio 1 Entre olros privilegios, esta Icy otorgaba al emperador el 
derecho de aver todo lo que €i uzgara útil para el hien del Estados 
es decir, el poder absoluto. Votada por el senado, dicha ley era en segui 
da ratificada por el pueblo, sin duda en los conticios por tribus (2). 


H.—Fuentes nuevas y progreso del Derecho privado. 
39.—Bajo el Imperio, el Derecho euntinúa progresando hasla Ja 

muerte de Alejandro Severo. La costumbre (diuluzao, imelerala como 

auctudo) es siempre una fuente acliva e derceho no escrito, Lus juri 
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consultos de este período atestiguan su autoridad (1). En cuanto al 
derecho escrito, el cambio cn la forma de gobierno trae consigo modifi- 
caciones en el ejercicio del Poder legislativo. 

Aunque los emporadares estaban investidos de un poder absoluto, 
conservan, durante los primeros años del Imperio, la apariencia de las 
arrtiguas formas republicanas, y hacen votar las leyes en los comicios, 
«después de haber sometido los proyectos al senado, No se trata aquí, 
Je ningún modo, de los comicios por curias, representados ya desde 
largo tiempo por treinta lictores y que no servían más que para la 
consagración de ciertos actos como las adragaciones. Es dudoso, por 
otra parte, que la división del pueblo en clases y centurias haya sido 
mantenida bajo el Imperio, Si bien la falta de indicios no permite con 
respecta a este punto más que conjeturas, es probable que los emperás 
dores apclasen sobre todo a los comicios por tribus, donde todo el pueblo 
estaba reunido, y que poco a poco fuese considerada inútil la reunión 
de los concilia plebis (2). Así ús como leyes importantes para el dere- 
cho privado fueron votadas bajo Augusto; entre otras, las dos leyes 
Julizo judioiurias sobre procedimiento; las toyos Pufía Caxinte, dolía 
Sentía y quizá Jumia Nerbana, sobre ianumisiones. Con el Poder ie- 
gislativo, los comicios conservan el poder electoral. Pero, según el tes- 
timonio de Tácito, Tiberio les quita la elección de los magistrados para 
dársela al senada (3). Bajo su reinado, y después de él, votaron todavía 
las leyes, también bajo Claudio, encontrándose un vltimo vestigio 
bajo Nerva al fin del siglo 1 de nuestra era (4). Después cesaron poca 
u poto de reunirse, sin que ninguna decisión Jos haya expresamente su- 

rimido. Este desuso se explica, sobre todo, por Ju extensión dada al 
erecho de ciudad. Era difícil Hegar a hacer votar la ley a todas los ehu- 
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dadanas que tenían el derecho de sufragio en Roma y en Italia entera: 
de hecho, los eomicios se redujeron a una débil miñarla. Además, los 
emperadores reempluzaron desde luego cl voto de los comicios por da 
resolución del senado; después ellos hicieron directamente la loy. Los 
penadoronaullos y las comatitucionca imperiales suceden, por consigulen- 
te, en este período, a las leyes y a les plehiscitos; de otra parte, el edicto 
de los magistrados y las respuestas de los prudentes llegaran a hacerse, 
a partir de Adriano, faentos del derecho civil, 

40.—I. “Senadoconsullos.—Se ignora en qué época precisa las de- 
cisiones del senado adquirieron fuerza legislativa en materia de derecho 
civil, No parece que se pueda citar, bajo la República, ningún senado- 
consulto de este género (1). Pero, bajo el Imperio, cuando las asambleas 
del pueblo llegaron a ser cada día más raras, se contentaron de Lecho 
con someler los proyectos de ley a la aprahación senatorial, Este pro- 
cerimiento encuentía alguna resistencia, y Gayo nos enseña que la 
fuerza legal de los tenadoconsultos fué, desde luego, negada (2). Sin 
duda, por esta razón es por ło que, durante el siglo 1 de nueslra era, 
el senado no formula sus decisiones de una manera imperativa, se limi- 
ta a emitir un dictamen, y apela a Ja antoridad del pretor para asegu- 
rar la observancia. Gitaremos como ejemplos: el S. €. Peleyano, que pro- 
hibe a las mujeres obligarse por otro, (3h ol $. €! Macsdontane, que 
prohibe prestar dinero a los hijos de familia, Esla incertidumbre des- 
aparece en el siglo 11, y, a partir de Adriano hasta el reinado de Septi- 
mia Severo, los senadoconsultos reglamentan, con una autoridad que 
no es rechazado por ningún jurisconsulto, las materias del derecho 
privado. Tales son los 8. C. Tertuliano y Orphiciano sobre las suceslo- 
nes ab inlestalo; el S. C. de Septimio Severo, oratio Severi, sobre cnaje- 
nación de los bienes de los pupilos; el $, C» de Caracalla, oratio Anto- 
nini, sobre las donaciones entre esposos (4). 

El vato del senado no es, por otra parle, bajo el Imperio, más que 
una simple formalidad. Los senadores llegaron a ser los servidores déci- 
les del emperador, quien, armado de los poderes confiados en tiempos 
Pasados a los censores, los escoge a su voluntad. Las proposiciones podían 
ser hechas por los cónsules o por el emperador. Pero, después de Adria- 
no, nadie más que el emperador es quien usa de este derecho. Cuando 
emana de la iniciativa imperial, el proyecto es expnesto en un discurso, 
oratio, leído por un mandatario, candidatus principis. Precede siempre 
at voto una relación que ratifica el proyecto. Además, las jurisconsultos 
Se sirven frecuentemente de las expresiones oralio principio, para, de- 
signar el senadoconsulto, que no ha hecho más que confirmar la volun- 
tad del emperador. Asi dicen: oratio Severi (V. n.° 116, 2); oratio Anto- 
nini (V. n.® 434, 3). 

41.—Las Oonstiluciones imperiales.—Después de Septimio Severo, 
los senadoconsultos, que Megaron a ser cada dia más raros, cesan 
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fompletamento de nutriz cl derecho privado. Ceden el lugar a tas Cone- 
tituciones imperiales, es decir, a las decisiones emanadas del emperador. 

Las Constituciones más antiguas insertas en las compilaciones de 
Justiniano datan de Adriano. Pero nos parece clerto, aunque haya sido 
discutido, que Augustu y sus sucesores tuvieron lambién el poder de 
publicar Constituciones obteniendo Tuerza de ley, ya que la lez del im- 
perio les confería el derecho. Los jurisconsultos jo afirman (1) y los 
textos suministran la prueba (2). Sin embargo, los primeros emperado- 
Tes usaron raramente de esta prerrogativa, e Bicioron, sobre todo, apro- 
bar los proyectos de leyes por el senado. Después, esta formalidad acabó 
por ser desatendida, y las Constituciones imperiales reemplazaron inson- 
siblemente a los senadocorsaltas. 

Todas lus Constituciones no tienen el mismo carácter. Se distinguen 
tres clases: a) Los edicta, verdaderos edictos publicados por el empera- 
dor, en calidad de magistrado, teniendo el ¿ra adicemti. Contenían, en 
general, las reglas de derecho aplicables a tado el Imperio. —b) Los de- 
erota, decisiones judiciales dadas por el emperador en las causas sameti- 
das a su jurisdicción, en primera instancia o en apelación. —c) Los 
rescvipla, consultas dadas bajo forma de carta a un Magislrado fepts- 
lela) o de nota escrita debajo de la domanda de un particular (out. 
erígtio), Son numerasos en este período a partir de Adriano. 

Pueden asimilarse a las Constituciones los mandata, instrucciones 
Aimgidos por el príncipe a los funtionarios, gobernadores de provincia, 
sobre cuestiones de administración, que contenían alguna vez reglus de 
derecho privado (3). 

Es probable que la fuerza obligatoria de los edicta fuese desde luego 
limitada a la vida de su autor, ASÍ es como frecuentemente los edictos 
de un príncipe fueran renovados por sus sucesores (4). Pero acabaron 
mås tarde por conservar su autoridad, en tanto que no habían sido ob- 
jeto de una revocación especial, 

En cuanto a los decreta y a las rescrépta, existían los que aplicaban 
simplemente el derecho existente y permanecían sin influencia sobre su 
desarrollo, Los demás no tenían más que un carácter personal, un efecto 
vestringido a un caso particular: cuando OLorgaban un favor o aplica- 
ban una pona (3). Sólo podían tencr fuerza de ley los que contentan reglas 
huevas. Su extensión era general cuando tal había sido la voluntad del 
simpgrador; on fal caso, estaban publicados y fijados (0). 

El emperador no redactaba sólo las Constituciones imperiales. Lo 
mismo que los magistrados, bajo la República, se rodeaban de juriscon- 
sultos de quienes tomaban parecer, de igual modo el emperador tenfa 
un Consejo, que presicila, en su ausencia, el prefecto del pretorio, y que 
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estaba compuesto de senadores y de caballeros, todos versados en Ta 
ciencia del Derecho. Los proyectos de teyos eran frecuentemente elabo- 
rados por este Consejo; además, lo influencia de las Constituciones im- 
perales ha sido tal, que ellas, 1o misio en Jos ruda afortunados princi- 
pes que en los més desgraciados, han contribu(do al progreso del De- 
Techo (7). 

42.—ÚIL. El dorooho homoranio.—Edicto de Salvio Juliamo.—Desdo 
el principio del Imperio, el derecho honorario alcanzó tado su desarro- 
1o; la obra de los protores concluye al final del siglo 1 de muestra era, 
y ¿us gclotos ya no se hacen notar por, ninguna reforma Importante: 

demás, el emperador Adriano qulere fijar y codificar los principios 
del derecha preteriano. Salvio Jnliano, uno de los más ilustres juriscon- 
sultos de la época, fué encargado de esta misión. Reúne en un solo 
Cuerpo las reglas publicadas enda año por el pretor urbuno y Jos ediles 
curnles (1. Después, su obra fué ratificada por un senadoconsulto. 
Éste fué el edictum perpetuum por excelencia, el que, en lu sucesivo, se 
cuenta entre las fuentes de derecho escrito, pero sin que el fue onora- 
rinm se confundieso, sin embargo, con el jus civile. 

Mucho se ha discutido sobre él alcance de este trabajo. Dos puntos 
solamente parecen ciertos: la inspiración de Adriano y la aprobación 
del senado (2). Mas mo parece, si blen se ha pretendido, que este senado- 
consulto haya relirado oficialmente a los magistrados el derecho de 
publicar edictos, En efecto, Gayo, que escribe después del reinado de 
Adriano, atestigua que, en su lempo, tos magistrados tenían todavía 
el jue edicendi. De otra parte, multitud de textos parecen demostrar 
que usaban de este derecho, si bien no podían modificar la composición 
en lo sucesivo fijada para el edicto perpetuo, aunque alguna vez era 
añadido con reglas nuevas, edicte mova (3). Pero estas adiciones fueron 
en realidad muy raras, porque la autoridad y ias atribuciones de les 
pretores se disminuyeron hacia el fin de este período, Los más impor- 
tantes poderes de ellos pasan a los nuevos funcionarios creados por los 
emperadores: al prefecto de la ciudad y al prefecto del pretorio (4). 

El edicto perpetuo fué comentado par muchos Jurisconsultos, espe- 
cialmente por Paula y Ulpiano. El mismo texto del edicto no ha llegado 
hastu nosolros; pero numerosos fragmentos de comentarios acerca del 
mismo, insertos cn el Digesto de Justiniano, han movido a realizar en- 
sayos de restitución, y Ban permitido reconstitule el plan y las princi 
pales disposielones (5). 
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43.—Los diotámenos do los jurisconsults. -Responsa prudentina.— 
La consideración de que gozaban los Jurisconsultos no hizo más que pro- 
gresar con el Imperio, Sus respuestas adquieren fuerza de ley bajo el 
Teinado dle Adriano, y llegan a constituir una fuente Importante del de- 
recho escrito. Veamos cómo se realiza esta innovación y cuál fué su al- 
canco. 

Llegado Augusto al Iroperio; quiso encontrar el apoyo de los juris- 
consultas, confiriendo un carécter oficial a las respuestas de algunos de 
ellos. Antes de Él, la facultad de dar consultas, respondere de jure, nO 
estaba de ningin modo otorgada por los Poderes públicos. Cualquiera 

jue tenía ennflanza cn su propia elencia podía consagrarse a esta tarea. 
EN hizo, el primero, del jus puklice respondendi el objeto de una concesión 
especial. Aquellos que obtenían este derecho resnondíon en virtud de 
la autorización expresa del emperador, Los sucesores de Augusto con- 
timuaron otorgando este privilegio honorífico, que conecdígn a los que 
de él estaban investidos. Mas es necesario no exagerar $0 importancia: 
las respuestas de las jurisconsultos oficiales no tenfan todavía fuerza 
de ley. Sin dude están rodeadas de ciertas formalidades; deben ser dadas 
por escrito y selladas, en garantia de autenticidad, Pero nn ligaban 2] 
Juez, y Pomponio nos dice que su autoridad se halla aumentada con el 
ectatita de sus autores (1). De otra parte, los jurisronsultos no autori- 
zados no perdieron de ningún mado el derecho de dar consultas al på- 
blico. Labcón, que menosprecia los adelantos de Augusto y rehusa de 
él el consulado, no fué ciertamente honrado del jua público 7espondendia 
y. no obstante, Aulo Gelio atestigua que daba frecuentes consultas 
sobre el derecho (2). De este modo, habla, a partir de Augusto, dos clases 
de jurisconsultos: los que habían obtenido del emperador el fus roque 
dendi, lo que les daba más crédito, y aquellos a los que no babla sido 
otorgado este beneficio, pero que, no monos, continuaban respondien- 
do a quienes les consultaban sobre el derecho. Los dictámenes de unos 
Y de atros no tenían nada de. obligatorio, 

Adriano no suprimió la concesión del jue publica respondendi (3). 
Mas, hacia el íin de su reinado, toma una medida importante, que nos 
es referida por Gayo. Resuelve que los dictámenes de los Jurisconsultos 
oficiales tendrán fuerza de ley cuando estén de acuerdo, Desdo enton- 
ces fué exacto decir de estos jurisconsultos que tenfan la facultad de 
hacer la ley, permissio jura condendi (4). Para comprubar el acuerdo exi- 
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gido por Adriano, parece natural admitir que se presumía en favor de 
la parte que justificase Lenor en su provecho cl dictamen de fos 0 més 
Surisconsaltos oMelalos, en tanto que el adversario no citara una autori 
ad contraria. Más tarde se da a las palabras responoa prudentium una 
significación iuás extensa; se comprende en ellas, con los dictámenes 
contenidos en las respuestas propfamente dichas, las opiniones de los 
Jurisconsultos consignadas cn sus obras, Esta extensión se hizo, sohre 
todo, necesaria cuando en la decadencia del derecho llegó a ser ya rara 
la cu reesión del yu publico respondendi. y cuando, en detecto de juris- 
eoncultus dignos de este nombre, huba necesidad de recurrir a las obras 
de los que habían ilustrado los primeros sigics del Imperio (5). 

41.—La clasificación de época clásica es aplicada, en general, al pe- 
riodo que se extiende de Augusto a Ja muerte de Alejandro Severo, y 
de una manera más especial a los seimados de los Amiuninos y de los 
Ser ros; es deelr, al siglo 11 y a los primeros años del 111 de nuestra era. 
Porque es entonees cuando los jurisconsultos romanos ban levado la 
clencia del Derecho a su apogeo y han demostrado en sus escritos esa 
unión perfecta entre la teoria y la práctica, esa precisión de lenguaje, 
esas cualidades de análisis y de deducción lógica que de ningún modo 
hun sido sobrepujadas. 

El estudio del derecho levantó cuesliones delicadas, y en todos tiem: 
pos dió Inger a disidencias entre los furisconsultos romanos. Bajo el 
reinado de Augusto, ostas divergencias de opiniones motivaron la ToT- 
mación de dos escuelas o sectas bien distintas: las Pruenieyanos y los 
Sabinianoz, Esta división se remonta a das jurisconsultos igualmente 
célebres: Aniisio Laheón y Ateyo Capilon. El primero, enemigo decla- 
rado de la autocracia imperial y fiel a las instituciones republicanas, 
rehusa las dignidades quo le ofreció Augusto, y muestra en el dominio 
del derecho Lu misma independencia. Imbuído de los prineiplos de la 
esdi estoica, emplea ex sus razonamientos una gica Jnticiiblo. 
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Agregado al sentido de lus palabras, y en averiguación do la etimolo- 
Ela, sin preocuparse de la opinión de las antiguos, deduce rigurosa- 
mente sus soluciones de los principios, au a riesgo de pasar por innova- 
dor. El otro, favorito lel emperador, fué colmado de gracias por Augus- 
to. Rebelde a las doctrinas filosóficas y partidario de la autoridad en 
derecho como en politica, permanece fiel a las tradiciones de los furis- 
consultos que le hen precedido, y ss deja guiar por sus antecesores (1). 

Hasta el fin del reinado de Adriano tuvieron discipulos que perma- 
necicran soperados, st no on politica, al menas por sus ditidonciay sobre 
un cierlo número de cuestiones de Derecho. A Labcón suceden Nerva, 
Próculo, que da su nombre a la escuela de los proculeyanos; Pegaso, 
Celso, padre e hijo; Neracio. Tras Capitan vienen Masurio Sabino, el 
más célebre de los Jurisconsultos de la escuela sabiniana, que le presta 
su nombre; Casio Longino, Javoleno Priseo, Salvio Juliano, el autor 
del edicto perpetuo (2). Mas cstos jurisconsultos no sacrificaron jamás 
ef interés de la ciencia del Derecho a un espiritu estrecho de rivididad. 
Citan siempre con consideración Jas soluciones de sus adversarios y na 
títubean en abandonar la opinión de su escuela cuando la encuen- 
trar contraria a la verdad (3. 

La distinción de las dos sectas se prolonga Nasta mediados sel 
siglo 11 de nucstra cra. Baio Antonino el Piadoso, Pompónio, por medio 
del Digesto, nos ha conservado un fragmento importante sobre la his- 
toria del Derecho Romano (4): es considerado como sabiniano, y Gayo, 
que ha visto el principio del reinadu da Marco Aurelio, prolesa todavía 
las opiniones sabinianas (5). Pero después de él se borra corapletamen- 
te la distinción, y los grandes jurisconsullos que se suceden basta la 
muerte de Alejandro Severo no pertenecen a ninguna escuela. 

Entre los más célebres es necesario citar, bajo Marco Aurelia, Mar- 
celo y Cervidio Scévola, Un paco más tarde, al fin del siglo 11, vivió 
Papipiono, que los entiguos y modernos Je hon considerase como el 

ríncipe de los juriscensultos romanas. Fué amigo de Septimio Severo. 
Prefecto del pretorio en 205, pereció asesinado en 212 por orden de 
Caracalla. El Digestu contiene numerosos fragmentos de sus obras, nin- 
guna de Tas ovales pa liegaño a nosotros, Palo y Ulpiano, más jovenes 
que Papiniano, le sobreviven después de haber sido sus rivales, y llegan 
A prefectos del pretorio, bajo Alélandro Sovero. Ulpiamo tiene por c@n- 
temporáneo a Marciano, y por discípulo a Modestino, quien vivió a me- 
dinos sa siglo mm y fué cl último gran jurlscansulta de la época clá- 
sica (6). 
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CUARTO PERÍODO 
De la muerte de Alejandro Severo a la muerte de Justiniano. 


Mecadencia del Derecho.—Ley de Citas. 


46. —Después de la muerte de Alejandro Severo comienza el periodo 
el Bajo Imperio, que se extiendo hasta el reinado de Justiniano, Les 
guerras civiles, las lnchas de los pretendientes al Trono, Jas invasiones 

le los bárbaros, acaban poco a poco la completa desorganización de la 
sociedad romana. En la multitud de emperadores que se sucede diran- 
te tres siglos hay algunos que, por su habilidad y su firmeza, detienen 
un instante este lento trabajo de disolución y dan al Imperio una apa- 
riencia de solidez. Pero no por ello estaba menos condenado a pere- 
cer. Con Constantino, el Cristianismo Vega a ser la religión oficial, y la 
sede del Goblerno es trasladada de Roma a Constantinopla. Desde en- 
tonces la unidad del Emperlo no podía subsistir largo tiempo, Después 
de la muerte de Teodosio I, se divide en dos partes: el Occidente y cl 
Oriente. El Imperlo de Occidente desaparece en 476, invadida por los 
bárbaros. El Imperio de Oriente, estrechado cada dia por sus ataques, 
vuelve a encontrar en 535, con Justiniano, algunos años de prosperidad. 
Gracias al mérito de sus generales, este príncipe reconquista Italia y 
África y reúne por ùltima vez bajo su dominación la mayor parte de 
las antiguas posesiones romanas. Pero pronto la Malla vuelve a cacr 
en poder de los bárbaros, y después de la muerte de Justiniano el Im- 
perip de Oriente mo es más que un Imperio griego. 

46.—En medio de estas revoluciones, ¿qué es del Derecha Romano? 
Las antiguos fuentes están casi todas agotadas; no se habla de leyes, 
de plebiscitos, ni de senadoconsultos, Los pretores no conservan casi 
nada de sus antiguas atribuciones (Y. n.” 42), Quedan la costumbre, 
que ha conservado el poder de crear reglas obligatorias (1), y los eona- 
Hifuciones imperiales, que llegan a ser una fuente, cada vez más activa, 
de derecho privado. En este periodo, Jos resertptos son ya raros y su 
autoridad recibe Importantes restricciones a partir de Constantino (2). 
Las Constituciones son publicadas, sobre todo bajo forma de edictos, 
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leyas cdiotalee, y se hallan en un número considerable; pues una socie- 
dad nueva sucede a la antigua, las costumbres cambian y la legislación 
se transiorma, Desgraciadamente, enalquiera que fuese el mérito de 
las nuevas teurías proyectadas por las Constituciones no sufrieron más 
Ja influencia de los prudentes, Las decisiones se multiplican sobre los 
puntos de detalle a riesgo de tontradecirsg; fué preciso cl genio de un 
'apiniano para coordinarlas y combinarlos en la práctica con las reglas 
antiguas. Mas la ciencia del Derecho había caído en una profunda deca- 
dengia (3). Es que la jurisprudencia ha cesado de ser la principal preocu- 
pación de los espíritus. La actividad intelectual se concentra en lo su- 
Cesivo sabre las cuestiones religiosas y las controversias teológicas. 
A7.—Durante este abandono de toda investigación cientifica, la 
Ignorancia de los jueces, deseosa de llegar a una rápida solución de las 
pleitos, encontró, sobre tado, un precioso recurso en las obras de los 
gandes jurisconsultos, las que suministraban un cuadro easi completo 
de la legislación. Mas la misma multiplicidad de estos escritos, ses nu- 
merosas, disidencius complicaban singularmente las averiguaciones" los 
emperadores comprendieron la necesidad de una reforma (1). 


Constantino busca el primero la manera de disminuir cl número 
de obras a consultar, invalidando los escritos especiales, cuyas diver. 
Eencias eran tanto más propias a causar la confusión, cuanto que sus 
Autores gozaban de una mayor autoridad. En el año 321 quita de este 
modo toda fuerza a las notas que Paulo y Ulpiano habian escrito sobre 
Fapiniano (2). 44 ejemplo dado por Constantino fué seguido, y Ja alti- 
ma palabra de estas medidas se encuentra en una célebre Constitución 
de Tcodosía IL y Valentiniano IIL publicada en 420, y conocida bajo 
el nombre de Zoy do citas (3). Esta Constitución confirma desde tuego 
la autoridad de los escritos de Papiniano, Paulo, Ulpiano y Modestiro, 
Da por primera vez la misma fuerza a los escritos de Gayo, que no tenta 
el jue publice respendondi, Por ùitimo, reconoce el mismo valor a los 
escritos de los jurisconsultos citados por los cinco precedentes, tales 
como Seévala, Sabino, Juliana, Marcelo y otros, a condición, sin embar- 
£0, de que la exactitud del texto de sus obras hueso comprobada por la 


de 


Jos Jurisconsultos conte 
lo, a todas Poes Acploras 


tintano o, je otra Constitución que nn ha sido balla- 
aa invahidabh ire Pupiniano. 


(3) La ley de Citas se balla inserta en al Código Terdoslamo: L. 9, de responsa prad. L4. 
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comparación de los manuscritos (4), Si todos estos jurisconsultos están 
en desacuerdo, la opinión de la mayoría es la que vence. En caro de 
división, la opinión de Papiniano es la preponderante, y si él no se ha 
pronunciado sohre la cuestión, el juez escoge la solución que prefiere. 
Las notas de Paulo y de Uiptano sohre Papíniano quedan invalidadas. 
De este modo, de ninguna manera habla do tener en cuenta el juez el 
velor intrinseco de cada opinión; su línea de conducta está toda traza- 
da: hace cuentas, no aprecia. Estas disposiciones fueron felizmente de- 
rogados por Justiniano, el que quiso, con razón, que fueran aprovecha- 
das para sus trabajos las abras de todos los jurisconsultos a loa que había 
sido concedido el fes puhez responden, y lo mismo las notas de Paulo, 
de Ulpiano 3 de Marciano sobre Papiniano (L, 1. $5 4 y 0. C. de vef. 
jer, 1, 17) (8) 


1.—Trabojos de codilicación anteriores a Justiniano. 


48.—A las reglas de derecho clásico desarrolladas en los eseritos de 
los jurisconsultos, las Constituciones imperiales, cuyo número iba con- 
timiamente en aumentó, añadían sin cesar reglas nuevas. Formaban 
toda una legislación, que designaban con el nombre de degea, por oposi- 
ción al jue, es decir, al Derecho procedente de todas las otras fuentes (1). 
Blen pronto se hizo sentir la necesidad de reunirlas para hacor colocciós 
nes, Éstos trabajos están destinados a clasificar las Constitneiones y las 
otras partes del Derecho, llevándolas con mayor facilidad a conocimien- 
Lo del público, que ante Lodo distingue este período, y que después de 
haber llegado a ensayus de codificación más o menos impertectos sólo 
fueron llevados a buen fin bajo Justiniano. 

T.. Código Gregoriano y Cdigo Hermogeniano.—Las primeras co- 
lecciones de las Constituciones, designadas bajo el nombre de Códigos, 
tuvieron un carácter privado, siendo obra de dos jurisronsullos de quie: 
nes apenas se sabe nada, y que se llamaron, el uno Gregorianos v Grez 
garius, y el otro Hermogenianos o Hermógenes.—Ll Código Gregoria- 
no, publicado bajo el reinado de Diocleciano, contiene una serie de Cans- 
tituciones desde Seplimio Severo hasta Diocleciano. La más antígun 
que hemos logrado es del año 196; Ja más reciente, del año 285. Está 
dividida on libros y on títulos, IJ Código Fermogeniomo parece ser el 
complemento «el anterior, al cual sigue. Sólo está dividido en títulos, 
reuniendo Constituciones” desde Diocleciano hasta Valentiniano 1, 
desde 291 hasta 365. 


2, Código Tecdosiana. 429, Teodosio TI concibió el proyecte 
de un trabajo oficial legislativo. Una Comisión de ocho miembros fué 
encargada de reunir y “elasificar todas las Constituciones imperiales 
desde Constantino y de reunir además una colección conteniendo ex- 
tractos de trabajos de Jurisconsultos. Este trabajo, pues, debía de pro~ 


estos es digna de pla 
AS A CE Comsutiotio ue jurise, VI, $ ZVAT, 52, 
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nulgarse a la vez sobre el jee y sobre las loges. Pero parece ser que la 
Comisión no supo cumplir su turen, En 490 designó el emperador otra 
maeva Comisión de ficcistis miembros, que sólo tentan que ocuparse 
de lages, y debió reunir les Constituciones de Constantina y de sus suce- 
sores. Por otra parte, estaba autorizada para levar a los textos las mo- 
Eificaciones que Juzgara necesarias para hacerlos más claros, facfitan- 
de su aplicación (2). 

Esta cniccción, dividida on dieciséis libros, fuč terminada y publi- 
cada en Oriente cn 438, bajo el nombre de Código Teodosíano. El 
mismo año fué comunicado al senado de Roma y declarada obligatoria 
en Occidente, donde rcinabe Valentiniano TIL Fué hecha la probíbi- 
ción de invocar en justicia desde las calendas de encro 493 otras Cons- 
tituciones que las que estaban insertas en el nuevo Código (3). 

Desde esla época, el mismo Teadosia y sus sucesores basta Justi- 
niano publicaron, tanto en Oriente como òn Occidente, Constituciones 
que son llemadas Nuevas Teodomianso y Post-Teodoaiamas. Por otra, 
parte, en Occidente lus derribado el emperador romano desde el año 476, 
y entonces dos conquistadores publican nnevas colecciones de leyes ro- 
manas pura el uso de Jos súbditos romanos. 


Leyes romanas de los bárbaras. 


49.—Las naciones que invadieron el Imperio de Occidente funda- 
ran nuevos reinos sobre $us Tinas; las ostrogodos, en Italia; los bor- 
'oñones, al Iste de esta comarca. Pero los vencedores respetaron la 
ey de los vencidos. Cada pueblo conservó su organización judicial y 
su legislación: fué el sistema de la personalidad del deraodo. Así que para 

Usfacer las exigencias de esta muvea situación, los reyes bárbaros 
hicieron redactar para estes naciones las costumbres de sus países, 
(ages barbarorum, Haciendo además componer para sus súbditos romanos 
colecciones de reglas tomadas del Derecha Banano, leges romanae. Hubo 
tres compilaciones de este género: El £disto da Zeddariso, la Ley roma- 
na de los visigodos y la Ley romana de las boryofiones. 


E) EE; obeo la confección ES Código Teedosiano: L. ô y L €. C. Th de cono 
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1, Edicto de Teodorico. —Al principio del siglo vr de nuestra era, 
Teodorico, rey de los ostragodos, publicó en lala cl Edictum Pheodo- 
rici, Esta colección está dividida en 155 capítulos, conteniendo reglas 
tomadas de los Códigos Gregoriano, Mermogeniana y Teodosiano; de 
algunas Constituciones posteriores a Teodosio y de las sentencias de 
Paulo: el texto está corregido, apenas sin apercibirse. Reducido al de- 
recho criminal y al derecho pública en general, estaha destinado a regir, 
no solamente à la población romana, sino también a los ostrogodos. 
El Edicto tuvo una duración efímera. Después de la conquista de Italia 
por Narcés, cedió el lugar, en 554, a la legislación de Justiniano. 

2. Ley romana de dos risigodos.—Ks la más importante do todas 
las leyes romanas publicadas por los reyes bárbaros. Fué compuesta 
para el reinado de los visigodos, por orden de Alarico 11, sin ninguna 
otra calificación que la de Lez romana, aunque desde el siglo vt fé de- 
signada bajo el nombre Breriarium Alarici, Esta colección fué redacta- 
da por una Comisión de juriseonsullos, bajo la dirección de Goyarico, 
conde del Palacio, sometida después a la aprobación de una asamblea 
de obispos y de nubles, y publicada en 506 en Aire ¡Gasconia]. Está 
tomada de dos fuentes: las leges y el jus, conteniendo el orden siguiente: 
1: Constituciones tomadas del Código Teodosiano.—2.2 Novelas de 
los emperadores Teodosio, Valentiniano, Marciano, Mayortano y Se- 
vero. —3.0 Un compendio en dos libros de una parte de las Institucio- 
nes de Guyo y un extracto de las Sentencias de Paulo.—4.9 Notas sa- 
cadas de los Códigos Gregoriana y Hermogeniano.—5.3 Un Iragmento 
del líbro T de las Respuestas de Papintano. LisLas diferentes partes, salvo 
el Epíteme de las Instituciones de Gayo, van acompañadas de bn co- 
mentario o interpretatio, que aclura ol texlu, resumiendo y modificando 
algunas veces sus disposiciones para ponerlas de acuerdo con las cos- 
tumbres de la época. La £niergretadio, que durante largo tiempo fué 
considerada como abra de los autors del Breviarium, parece más bien, 
sin embargo, tomada de trabajos anteriores. Es Teemplazado su texto 
por las Instituciones de Gayo, no conteniendo, por otru purte, más 
Gue un resumen muy incompleto (V. n.o 58, 1, 1). Alarico EL sólo sobre- 
vivió un año a esta publicación. Pero la [cy ramana de los visigodos 
guardó su autoridad en España durante largo tempo, y lo mismo al 
mositodia de la Calta, Todavia hoy liene su importancia por la conser- 
vación de las fuentes del Derecho Romano; de esta colección únicamente 
conocemos las Sentencias de Paulo y lus Códigos Gregoriano, Hermoge- 
niano y Teorloslana, 

Ley numana de las bongoñonss—Poco tiempo antes de su muerte, 
ocurrida en 516, Gendebardo, rey de los borgañones, publicó su ley na- 
cional (Ley Ganbelu), En cl segundo prefacio de esta ley. reeditada 
en 517, su hijo Segismundo anunció ia redacción de un Código especial 
de leyes rorsanas para sus súbditos galo-romanos. El proyecto, en efecto, 
fué realizado algmos añus dospués. Este Código, de poca extensión: 
comprendo cuarcnta y siele titulos; está compueslo de textos sacados 
del Breviario de Alarico y acuso de otras obras de Dererho Romano. 
Es la Len Komana Burgendiowem (11. Cayó en dosuso después del Ira. 
caso del reinado de los borgofiónes en 544, siendo reemplazado por el 
Breviario de Alarico. 
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1V.—Trabajos Jegistativos de Justini 


o. 


50.—F la época en que Justiniano subió al Trono, en 327, la refor- 
ma de las leyes romanas vino a ser obra Indispensable. Desde hacía 
diez siglos, los plcbiseitos, los senadoconsultos, Jos edictos de los magis- 
trados, las obras de los jurisconsultos y les Constituciones imperiales 
Nenaron millares do volúmenes, cuyas réglas rio Derceho formaban an 
verdadero caos, Aun comprobando el mal (1), Teodosio sólo aportó 
un remedio insuficiente, codificando tan sólo Jas Gonstituctones impe- 
riales. Es verdad que también tuvo Ja idea de redactar una colección 
donde hubieran estado fundidos y de cumún acuerdo extractos de los 
Códigos Gregoriano, Mermogeniano y Tecdosiano juntamente con los 
tratados de los jurisconsultós puestos en vigor desde la ley de Citas. 
Pero no dió paso a este proyecto. Justiniano emprendiá una obra ana- 
loga, que terminó. Esle trabajo de codificación, donde se mantiene la 
separación del jus y de las luges, enmprendo cuatra colgcciones: El Có- 
digo, el Digesto, las Instituciones, una Nueva edición del Oódigo. Hay 
que "añadir las "Novelas. 

1. ÆI Código. —Justiniano se interesa, en primer lugar, por Jas 
leges. En 528 nombra una Comisión de dicz miembros, encargada de 
reunir en una sola obra los Códigos Gregoriano, Hermogentano y Teo- 
dosiano, añadiendo las Constituciones posteriores y tachando las repe- 
ticianes, contradicciones y las reglas caídas en desiso, anmque teniendo 
cuidado en respetar el orden cronológico. Esta obra Tué terminada en 
catorce meses y publicada en 329, bajo el nombre de Codez Juatinia- 
sous, Estaba dividida on doce libros. Cineo años más tarde, Justiniano 
hizo aparecer otra nueva edición, 

2. El «Digestor o das ePandectam.— Después de ia codificación de 
las Zeger, Justiniano se ocupó del jus. En 530 encargó a Triboniano, 
cuestar del Palacio, de redactar una colerción compuesta de extractos 
de escritos de los jurisconsultos que hubiesen obtenido la concesión 
del jes respondendi. Triboniano se hizo asistir para esto de una Comi- 
sión de dieciséis miembros, Era un trabujo inmenso: hubía que exami- 
nar más de diez mil compendios, que comprendían más de tres millo- 
nes de lineas, Pero fué tan grande el celo de la Comisión, que en tres 
años quedó terminada. Lsla colección sólo contenía cincuenta mil 
líneas, tomadas de treinta y nueve juriseonsuttos, Fué publicada y de- 
Sarada gbligaroria: on alambre gel B38- ate ee el Depto (0. Pen: 

jas (2), 

Durante el intervalo de 529 «+ 581, para facilitar el Lrabajo de la 
Comisión, Justiniano había pubiicado cincuenta Constituciones, por 
las cuales decidía cuestiones discutidas entre los antiguos jurisconsul- 
tos. Se las llama las guinguaginta decisiones. Fueron, sin duda alguna, 
reunidas en unu colección, pero no las hemos logrado. 

Las materias que componen el Digesto están reparlidas siguiendo el 


50, (1) CE la comnitunión coleenda a In sabara del Cádigo Teodeciano, De Zhe 
sang Cotets nueineiiae, 18 1; 2, Y S 180 Thu Le comet. peines Y de 

(2) Diucsto procedo del lotin dinerer (digestuin), pouer en ordni, Hestticar 

„Eamdecias procede del griego: zouŽčztNg ta la coneción que comprende todo el De- 

N, del TP. Krüger, en su Historia, fuentes y literatura del Derecho Ramano, afirma 
quals Quedo dudar que el móvil principai delos Arabujes de Justiniano em iater ja 

a iegntación fué al amor a la glorio, la vanidad perconal. Véase uns apreciacion notable 

deta obra de Justiniano en Banke, Weliprschtentes X; GOO, JA. of Lze deshids und falt 
0f the Ron. emp.. cap. 40 a A. 
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orden del edicto perpetuo y divididas en cincuenta libros. Cada libro 
contiene varios títulos (3). 

Cada titulo está designado por una rúbrica conteniendo cierto nú- 
mero de frugmentos tomados de los escritos de los jurisconsultos y ila- 
mados leyes (4). 

Estos tes de extensa variación, están numerados, Gađa 
una de el'ns lleva una inscriptio, indicando cl nombre del jurisconsulto 
y el título y la partida de la obra de la cual ha sido temado, Los más 
extensos están divididos en párrafos numerados; cl primero no lleva 
ningún número, es el principtum; el segundo lieva el número 1 (5). 

Justiniano d'vidió el Digesto en stete partes, comprendiendo cada 
una cierto múmero te Kbros; pero esta división no liene interés alguno (5). 

3. Las Instituciones Mientras se trabajaba en el Digesto, Justi- 
niano hizo redactar una obra elemental destinada a la enseñanza del 
Derecho. En 533 encargó esta misión a Triboniano, cuestor del Palacio; 
a Teófilo, profesor de Derecho en Constantinopla, y a Doroteo, prote- 
sor en Beryto. Esta colección fué publicada bajo el nombre de Fasti- 
fuciones, habiendo sido declarada obligatoria cn ch mes de noviembre 
de 533, lo mismo que el Digesta en diciembre del mismo año. 

Las Instituciones están compuestas de fragmentos tomados de los 
Jurisconsultos elásicos, pero sin Indicacian de fuentes, extractos o resú- 
menes de Constiluciones imperiales, destinados a indicar los camblos 
del Derecho en la época do Justiniano. Las fuentes de donde las hau 
cxtruído los redactores son, principalmente: las Inelituciones y las Res 
collidianas de Gayo; además, al; tratados del mismo género, las 
Pnetituciones de Florentino, de Ulpiano, de Marciano, las Reglos de Ul- 
piano; en fin, el Digesto, de donde parece haber tomado sin recurrir 
a obras originales todos los extractos de trabajos, más que las Imafí= 
fuciones y las Reglas. Han seguida el mismo plan general que las Insti- 
tuciones de Gayo, babiendo dividido la colección en cuatro libros, sub- 
divididos en títulos. 

El libro I trata de personas; el libro IF, el TIT y los cinco primeros 
títulos del libro IV se ocupan de las eusas; el final del libro TY está dedi- 
caro a los ascióncs. Coda título lleva una rúbrica y comprende un prsi- 
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gige, y párratos numerados (7). Por regla general, es atribuldo a Te- 
filo como wno de los autores de las Inatitucionos, una Paráfrasis griega 
de dicho trabajo, que contiene informes sumamente útiles para el co- 
nocimiento del texto, al lodo de errores ciertos. 

4. Bl mevo Cédigo,—El Código publicado en 529 no estaba más 
at corriente en la época en gue aparecieron las otras colecciones. Justi- 
niano había publicado desde entonces buen número de Consliluciones, 
que sintió no yerlus figurar, Entonces sc dedicó a ordenar una segunda 
edición del Código, El Codex repelilas pruelectionis, fué publicado en 
diciembre de 534, Es el Único que hemos logrado (3). 

Obra de una Comisión de cinco miembros presidida por Triboniano, 
está dividida en doce libros, consagrados: el libro 1, al Derecho ecle- 
siástico, a las fuentes del Derecho y a los oficias de los funcionarios 
imperiales; los libros II a VIIL, al Derecho privado; el libra 1X, al Dc- 

o penal los libros X a XTI, al derecho administrativo. Los libros 
se subdividon en títulos. Cada título lleva una rúbrica conteniendo 
cierto número de Constituciones o leyes, muneradas y clasificadas por 
orden cronológico. Empieza cada una de eilas por la indicación del 
nombre del autor, y, en gencral, termina por la fecha de publicación, 
Los más extensas An divididas en principi y en pácralos (9). 

5. Lus Novelas.—-Mespués de publicado el nuevo Código, Jusli- 
niano declaró que en adelante no habría ninguna otra edición, y que las 
Constituciones que publicara después formarían wuna obra especial 
Jlamada las Novalae, Novellae constifutiones, En electo, hizo todavía 
aparecer, sobre tudo hasta 545, fecha de la muerte de Triboniano, Gons- 
pear importantes; pero no cumplió la promesa de reunirlas en una 
colección. 

En defecto de la codificación ordenada por Justiniano, las Novelas 
Than sido objeta acaso en vida, pero sobre todo después dé su muerte, 
ġe numerosas publicaciones. 

a) Hacia el año 555, Juliano, prafesor de Derecho en Gonstantino- 
pla, publicó en Jatin un resumen de 124 Novelas, destinado, sin duda, 
a Italia, donde el Derecho de Justiniano acababa de ser publicado. A 
esta colección se la llama cl Lpstomo Juliani (20); bj Otra colección 
de fecha desconocida comprende la traducción literaria, en latín, de 143 
“Novelas, Es conocida bajo el nombre de Authenticum corpus Novalla- 
Fumo Aulhentica, sea porque reproduce el texto de las Novelas con más 
Fidelidad que el Æpitome, o porque hubiera constituido, según ciertos 
autores, una traducción oficial de Novelas cseritas en griego; e) En 
$n, la edición más completa e importante data del fin del siglo vr. 
Contiene 138 Novotas, escritas ln niayor parte en griego, de las cuales 
siete son posteriores a Justiniano. 

Cada Nevola empieza con un praefatio, indicando las motivos y ter- 
minando con un epilogue que regula su aplicación. Las mismas disposi- 
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ciones comprenden uno o varios capítulos, subdivididos en párrafos (11). 

BI. --Caráctes y apreciación de la obra de Justiniano. —1.0s trabajos 
de Justiniano tienen un doble carácter: a) En primer Jugar es una obra 
de codificación, obra completo, abrazando todas las partes del Derecho, 
el jua y las legos —b) Es también una obra de legislación, Justinian no 
se contenta solunenle con codificar, da fuerza de ley a todas sus colec- 
ciones, a las Instituciones, al Digesto y al Código (1), y abroga tada 
otra fúente del Derecho Romano. Prohibe además el comentar el Diges- 
do, con objetu de evitar nuevas controversias, y Únicamente permite 
traducir el texto en griego, con tal de que la traducción sea literal 
(amà 260% ; hacer sumarios (Tmdicee), o en fin, completar las disposicio- 
nes de un título por el resumen de las reglas contenidas en olros ti- 
tulos sobre el mismo motivo (zapástdo) (2), 

La obra de Justiniano ha sido apreciada de diferentes maneras. 
Para bacer sobre ella un juicio imparcial, no hay que olvidar el fin que 
se proponía alcanzar, Que ba existido el pensamiento de transmitir a los 
siglos futuros un cuadro en conjunto del Derecho Romano, tal como le 
representaban tas obras de los grandes jurisconsultos, es difícil alir- 
marlo, Lo que es más cierto es que ba querido extraerlo de todas las 
fuentes y crear, en caso de necesidad, reglas de Derecho, en relación 
von la civilización y costumbres de su tiempo. 

Es, sobre todo, como legislador, como bay que examinarie. En este 
punto de vista, es Justo reconocer que Justiniano es el autor de excelen- 
tes reformas, aunque, sin embargo, se le puede tachar de falta de cono- 
cimientos de conjunto, Espíritu variable, vuelve a menudo sobre los 
mismos temas, antes de dar una solación definitiva, Sin duda ninguna, 
e estilo de sus Constituciones es pomposo y ampuloso, no tentenáo nada 
de la sencilla elegancia, de la concisión de los jurlsconsultos clásicos. 
Fu cambio, es enemigo de sutilezas y complicaciones inútiles, Leniendo 
£l mérito de haber ercado en todas las partes algunas teorías más amplias 
y, Emtativas que iaa del antiguo Derecho Fomano. Jn primer ugar, 
še puede citar el nuevo sistema de sucesión ab infcslafo, que establece 
por las Novelas 118 y 127. 

Desde el punto de vista histórico, la importancia de los trabajos 
de Justiniano ha sido considerable, Izn efecto, mientras que el tiempo y 
la Barbarie aviquilaban poco a poco las obras de los jurisconsultos roma- 
nos, el Digesto remediaba en parte esta pérdida, conservándonos frag- 
mentos importantes de sus tratados donde se ven claramente en varias 
formas las brillantes dotes de sus autores (3). Es de sentir, es muy cierto, 
que el texto no baya sido siempre respetado. Las reductores del Digesto, 
teniendo que hacer abra de legisladores, quisieron evitar Jas antinomias, 
según las lustrucciones de Justiniano y cojocar en esta obra los frago 
mentos que insertaban, en armonía con el Dorecho de su época, De ahi 
las alteraciones 0 intergnlaliones, fáciles casi slempre de rosonurer, 
Pero que hacen a voces díficil la aclaración de los textos (4). Sin embare 
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go, no ha impedido que quedaran en cl Digesto varios contradicciones, 
aunque Justiniano afirma lo contraria, 

En resumen: en los trabajos legisiativos de Justiniano, como en 
toda obra humana, se encuentra para alabar y para criticar. Pero tam- 
bién haber emprendido semejante tarea on una época de decadencia, 
y Eaberla llevado a su fin completo, es indiciio de una inteligencia y 

le una voluntad poco comunes, Este solo recuerdo es bastante para la 
gloria de Justiniano, que ordenó su edificación, y paro la de Tribonta- 
no, que la dirigis (5). 

52,—Pué a la muerte de Justiniano, en 565, cuando termina la bis- 
toria prapiamente dicha del Derecho Romano. El trabajo de formación 
que hemos seguido desde el origen de Roma está ya terminado, El De- 
recho Romana ha recibido de Justiniano una forma nueva y definitiva; 
en adelante regirá pueblos que no tengan nada de romanos, pues Justi- 
niano reúne y reconstruye por última vez sobre su autoridad el Impe- 
vio romano casi entero, Después de él, el Occidente vuelve a los bárba- 
ros y el Oriente es un Imperio griego o bizantino donde ya no se habla 
ni se escribe más que en latín, sino en griego. Ya no será más causa de 
desarrollo para el Derecho Romano; sólo lo Será de destino. ¿Qué será 
de el en medio de las nuevas sociedades que se suceden en Oriente y 
Occidente? He abí un caso de estudio, unido a la bistoria general del 
Derecho. Nos limitaremos a dar aquí algunas nociones indispensables. 


$ 5.—Del destino del Derecho Romano en Oriente 


63.—I. Destino del Derecho Romano en Ortente.—La legistación de 
Justiniano continuaba rigiendo oficialmente el Imperio de Oriente 
hasta su caida. Pero, en realidad, sufrió hasta aquí varjas transforma- 
ciones. 

Después de la muerte de este príncipe, y aun en su vida, todas las 
partes de su obra fueron objeto de traducciones. A pesar de su prohibi- 
sión, hicieron también del Digesto un número considerable de párrafos 
y verdaderos comentarios disimulados bajo ci nombre de Indices, Uni. 
tamente conocemos estos trabajos, debidos a juriseonsultas del final 
del siglo v1 y principios del vu, por citas o sumarios insertos en las Ba- 
sllicas. En general, los trabajos de esta época tienden a facilitar por la 
práctica el uso del derecho de Justlalano. Pero después de kaber emplea- 

la su actividad intclectusl los Jurisconsultos griegos durante varios 
años, se extinguió luego durante más de dos siglos, cesando la ense- 
ñanza del Derecho, 

En el siglo vin volvió a abrirse la era de las compilaciones ofieja- 
les. De las reglas de Derecho de Justiniano había muy pocas que no se 
hubiesen aplicado, y después rie su muerte, varias de sus (:onstítuciones 
hicieron crear utras nuevas. Los emperadores griegos intentaron com- 
poner trabajos sobra la legislación en vigor de sus tiempos, Así que 
en 740 León TIT, el Tsáurico, publicó Exojj ud» vpo» o Ley Isáuri 
ce, conteniendo, al lado de los textos sacados de colcariones de Jus- 
tiniano, nuevas y originales disposiciones, parlícularmente sobre el ré- 
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gimen matrimonial. Después de mås de un siglo, en 878, fué criticado 
y abrogado como inútil este manual pot” Basilin, el Macedeniano, que 
Publicó otro del mismo género, el Ipsyeipox u Toogeipde sóc. Lay 886, 
una seguida edición retocada de esta obra, o más bien una revisión 
que quedó sin publicarse er estado de proyecto, fué Hamada de 
frasar ner vógeb, Á e 
Basilio concibió también el proyecto de reunir en una sola compila- 
ción las cuatro colecciones de Justiniano, combinadas con la legista- 
ción posterior. Ésta revisión ale leyes antiguas, Avazitagns año mair 
Yuso empezada hacia el año 870, fué terminada y publicada por su 
hijo, León, el Filósolo, de 886 a 914, La obra, escrita en griego, fué 
¿pda tarde Mamada Jas, Davilicas (1). Se compone de seis partes y 
de sesenta libros divididos en titólos. Los títulos están subdividi- 
dos en capítulos y párrafos, En cada materia, las Basilica reprodu- 
ccn en griego los disposiciones de las Jnetifuctones, del Digesto, del Gd- 
digo y, en fin, de las Novelas, En el sigto 11, el texto fut acompañado de 
notas o droles, conteniendo ejemplos, explicaciones y comentarios, 
ofreciendo casi siempre mucho interés, pues los jurisconsultos griegos 
que las escribieron tenían a su disposición las abras de los Jurisconsul- 
tos clásicos. Después de cierto tiempo las unteron también los sealics 
usenoa, de menor importancia, Las Baníliezo no funton pubilcadas como 
ley abrogando las colecciones de Justiniano; pero desde el siglo x 
las fueron reemplazando poco a poco, acabando por servie exclusiva: 
mento de base a los estudios de Derecho y a la práctica, 
Gntre las obras de Derecho Romano compuestas en Oriente después 
de las Barilicas, la más célcbre fué la de fonstanlino 1larmenópunlo, 
juez de Tesalónica, que publicó un manual, en 1345, Hpóyepo o Promp- 
luarium, Hamado también €) BleiGx, por estar cividido en sels 
libros. Ésta colección, que contiene motas sacadas de las Basilicas, 
presenta un resumen clas y melódico de Derecho Erceorremano en su 
Última forma, Tiene uns autoridad igual a la de la ley, contribuyendo 
a formar el Derecho civil en Grecia, cuando Mahomed IT conquistó el 
Imperio de Oriente en 1453, dejando a los veneldos su legislación, 
54.—IL Dertino del Derecho Romano on Oceidonte.—Yu hemos dicho 
cómo, desde el principio del siglo vi, y antes del reinado de Justiniano, 
el Derecho Romano sobrevivió a la conquista del Imperio de Occidente 
por los bárbaros, gracias al sistema de la personalidad de las leyes: y 
cómo las colecciones de leyes romanas fueron publicadas por los congnis- 
tadores, (Y, n.° 40), Desde que Italia fué reconquistada por Narsés, 
ta legislación de Justiniano reemplazó al Edicto de Teodorico (1), En 668 
Negason los lombardos y fundaron un nuevo Imperio; pero esta legis- 
lación quedé en vigor, sobre todo en las ciudades que guardaron elerte 
independencia, tales como Homa y Rāvena, En la Galia no fué conoci 
do el Derecho de Justiniano hasta el siglo x, siendo hasta entonces el 
Broviario de Alusico sì que conservó su autoridad, y cuando se extendió 
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la dominación de los francos en las provincias donde se aplicaba el De- 
rocho Ramana, na se abandonó su uso. Extendido de esta manera el 
Derecho Romano, lo mismo en Francia que en Talia se practicó aún en 
el periodo oscuro de la Edad Media. Su conservación lo atestigua una 
obra compuesta en Valencia, en el Delfinado, en fecha desconocida, 
entre 865 y 1068, llamada fetrus o Petri ascsplionea legum roraanaru: 
Comprende cuatro libros extraidos de las colecciones de Justiniano, y 
consagrados u las personas, a los contratos, delitos y al procedimiento. 
Mel autor no se conoce nada más que el nombre. Por atra parte, es muy 
difícil averiguar, en medio de las tinieblas de esta época, cuál fué ia 
influencia del Derecho Romano, y sí enmo ley subsistió, en cambio, como 
ciencia, dejó de ser cultivado hista el fin del siglo xr. 

5b.—Pero, a partir del siglo xi, una nueva actividad intelectual 
reanima en Halia el estudio del Derecho, de las Ciencias y de las Letras. 
Se funda en Bolonia una escuela, que por sus enseñarizas y trabajos 
extendió bien pronto cn toda Europa cl gusto y la edmiración del De- 
recho Romano. Una vez empezado el movimiento, no quedo limitado 
solamenle en Italia. 

En los siglos siguientes parece ser que siguió una marcha regular, 
desde el Mediodía hasta el Norte, En el siglo xvi pasa a Francia, donde 
sus sabios elevan la elenela de las leyes romanas a una altura qué Jamás 
ha sido sobrepujada, mostrándose dignos intérpretes de los juriscomsul- 
los romanos de la época clásica. De ahi que el Derecho Romano continua- 
ra su emigración hacia el Norte, por Bélgica y Holanda. En el sigio x1x 
Jué particularmente en Alemania donde se cóncemtró ol estudio de esta 
legislación. Sólo nos testa decir brevemente cuál ha sido el resultado de 
estos trabajos. 

1. > Escuela de Tos glosadores.—Fué Jefe de esta escuela Irnerio de 
Boionia, que murió hacia mediados del siglo xrm. Prolesó el Derecho con 
lucidez, dejando Hiseípulos que continuaran su obra, Los cuatro más 
celebres, muertos pocos años después que él, fueron Bulgario, Martino 
Gosia, Jaenbo y Hago, Los jurignonsultos de esta escuela estudiaron al 
Derecho Romano según las colecciones de Justiniano, cuyo conjunta, 
desde esta época, toma el nombre de Corpus juria otrtlio, por oposición 
al Corpus jurie canoníci, Buscan el sentido de dichos textos, comentán- 
dolos y añadiendo notas marginales o interlineales, llamadas glosaa, 
de donde proviene el nombre de glosadores. En el siglo xur fué termi- 
nada su trabajo, y ya no crean mås; coleccionan las notas de sus ante- 
cesores, Acuwrsio, muerto hacia el año 1260, compuso y publles la Glosa 
grande, en la cual reunía, con las suyas, todas las glòsas de sus prede- 
Cesores. 

La obra de los glosadores es considerable. Se les ha criticado con 
razón su iquoranela en historia y el mal gusto de sus ejemplos (1). Aun- 
que tampoco hoy que olvidar que, llegados después de varios siglos de 
Barbarie, se velan privados de tadas las fuentes históricas y literarias 
que más tarde tuvieron los jurisconsultos a su disposición. Reducldas 
al texto de las compilaciones de Justiniano, son prueba a menudo en la 
interpretación de las leyes más oscuras, de enorme penetración. 
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Gracias a pactentísimos rebuscas, han pudido estabteeerse entre las 
diferentes partes de esta obra aproximaciones y repudlaciones, de las 
cuales distrutamos boy día. Ln fin, so han aplicado también pare Ja 
corrección del mismo texto. En posesión de diversos manuscritos del 
Digesto, han Uegado, por un examen general de variantes, a establecer 
un texto, adoptado desde entonces, por regla general, y lamado por esta 
razón la Vulgata, versio vulgata (2). Los glosadores sometieron al mismo 
trabajo de critica los manuscritos de las Justituciones, del Códiga y del 
Authènticura, que tenian entre manos. De 134 Novelas que contiene 
esta colección, estudiaron las más importantes, en número de 97, divi- 
didas en mueve collationes, dejando a un lada las otras como inútiles 
fextraordinarias o extravagantes). Gonndo alguna Constitución del C4- 
digo se modifica por una Novela, se ha hecho de esta Nerela un extrac- 
to o resumen, inserto er ci Código, seguido e la ley así modificada, 
Estas anotaciones son llamadas Autinticas (duthenticae), del nombre 
de la obra de donde son iomadas, Hes 

Puede formarse idea de lu influencia de los glosadares añadiendo 
que gon los que despertaron en Europa la afición « los estadios juridi- 
cas. Uno de ellos, Vacario, llevó 2 Toglsterra menuseritos de las colec- 
ciones de Justiniano, enseñando en Oxford hacia el año 144. OUTO gto- 
sador, Platentina, fundó hacia el año 1180, en Montpellier, una escuela 
de Derecho, contribuyendo cun su enseñanza A propagar en el mediodia 
de Francia el conocimiento del cuerpo de Derecho de Justiniano, El es- 
tudlo de esta legislación tomó bien pronto tel vuelo, que el Papa Ho- 
norio TIE, para asegurar la prepondetancía del Derecho canónico, prohi- 
bió en 1220 enseñar en la Universidad de Paris el Derecho Romano, Esta 
prohibielón na impidió a este Derecho extenderse en loda Francia, pero 
guedando particulurmento la ley de las provincias meridionales que 
formaban los antiguos reinos de los visigodos y de Jos borgoñones (8) 

2. Los bartolistas o comentaristas. —Hacia la mitad del m siglo, el 
estudia del Derecho Romano cayó en plena decadencia. Se enlregan ser» 
vilmente a la glosa, que acaba por tener mayor autoridad que el texto. 
Este exceso trae una reacción. Al principio del siglo xiv, Bartolo, de 
Saxolerrato, que enseñaba cl Derecho en Pisa y en Perusa, hizo preva- 
Jecer un nueva método, Al contrario del genio de los Jurisconsultos To~ 
manos, que no son nada generalizadores, busca la manera de hacer 
teorias. Pero en sus tratados abusa de las formas escolósticas, de divi- 
siones y distinelones ingeniosas, Sus discípulos siguen el mismo camino, 
pero exagerando gún lus defectos del macstro, y casi durante dos siglos 
esta escuela, que no supo sacar ningún provecho de los trabajos de la 
época sobre los antiguos romanos, ejerció sobre el Derecho una influen- 
cia funesta, 

3, Renacimiento del Derecho, La escuela histórica.—Da el siglo xvi 
se vió reflarecer, con tas tetras [atinas y griegas, el estadia de la jurfspri- 
deneta, Empezada er Italia en tiempos de Alciato, este renacimiento del 
Derecho se extendió bian pronta por toda Francia, La nueva escuela no 
se sofet más a) examen, a menudo estéril, del texto de la ley. Extrae 
de todas las fuentes donde puedan enseñara, sobre la lengua y costum- 
bres de los romanos. Saca provecho de la bistoria, de la poesia, de la 
Literatura; asf que el estudió del Derecho se extiende y se ilumina; más 
de una controversla se borra. 

Esta escuela histórica fué una escuela franseea, por el número y el 
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talento de los jurisconsultos que se colocaron en Francia a la caheza 
del movimiento. Los dos más célebres fueron Cujas y Donean, que en- 
señaron los dos el Derecho en Bonrges, y murieron bacia el año 1590, 
Cujas, que nunca se ha excedido en el examen de los textos, une a un 
sonocimiento profundo de la historia y de la literatura, romanas un 
fenio que le hace con frecuencia igual a los grandes jurisconsultos 

s obras comenta. En cambio, Doneau brilla por otras cualidades- 
Espíritu más llevado por la filosofia, compuso, más que nada, tratados 
dogmáticos. 

En el siglo xvu tuvieron en Francia, Bélgica, y esperialmente ca 
Holanda, discípulos muy eminentes. Alemania, mientras tanto, quedaba 
por completo extraña a esta nueva dirección de estudios jurídicos. 
Tíasta el siglo xviir se atribuían a ellos mismos el título de realistas, 
sus jurisconsultos, quedando fieles a las tradiciones de Bartolo, consi- 
geraron los trabajos de los que ellos callficaban de nominalictas como 
sio utilidad para la ciencia, 

6.--Til siglo xviu marca en Francia la decadencia do los estudios 
el Derecho Romano, El último romanista digno de ser citado Pué Pa- 
thier, muerto en 1772. Espíritu poco creador, pero ciaro e ingenioso, se 
mité a poner en orden las leyes del Digesto, publicando nma edición, 
cuyos textos de cada título están ordenados inetódicamente (1). Pocos 
años después de su muerte, el Derecho Romano cesó de ser ley en Franela. 

El artículo 7.9 de la ley dei 30 ventoso del año XL (1804), que pro- 
mulgó el Código Civil, le quita toda fuerza obligatoria. Pera la legisla- 
ción romana no ha dejada de ser cultivada por los diferentes motivos 
que indicamos precedentemente. (Y. n.? 4). 

6 bis. —Nueva escuela histórica.—Desde el principio del siglo X1x, 
descubrimientos importantes han venido a dar al estudio del Derecho 
un nuevo impulso. Ahora ha sido en Alemania donde la actividad inte- 
lectual se ba manifestado con mayor claridad. Se funda una nueva es- 
cuela histórica, y lo más escogido de sus sabios, entre los cuales 
hay que citar en primer lugar a Savigny (1770-1861), emprendieron la 
tradición de nuestros grandes jurisconsultos del sigla xvr, Sus trabajos 
y los de los romanistas alemanes, que han sido hasta nuestros días los 
tontinuadores de su obra, han dado una luz Incomparable sobre la Iis- 
toria y sobre el Derecho Homano. Después de haber permanecido duran- 
te largo tiempo extrañas a estas investigaciones, Halia y Francia se 
asociaron, teniendo hoy un puesto muy honorable on está renovación 
de los estudios juridicos. 


5 6.—Estade actual de las fuentes del Derecho Romo, 


67.—Las fuentes y los documentos auténticos que en la actualidad 
'oscemas para el estúdio del Derecho Romano, desde la ley de las XII 
ablas, sor de naturaleza muy distinta. Cierto número de leyes, de ple- 
biseitos y de senacocensultog nos han sido conservados grabados en 
piezas de mármol o de bronce. Pablas de sera halladas en Transilvania 
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y en Itala nos demuestran ejemplos de actos jurídicos: contralus de 
venta, de alquiler, sociedades; recibas de precios de venta y de aiqui- 
letes. Además, aparte de los documentos habidos en las obras de histo- 
riadorea y literatos, hay una enormidad de ¿nseripciones y murterosos 
papyrus griegos precedentés de Exipto, que nos transmiten enseñanzas 
importantes sobre las costumbres de los antiguos romanos (1). In fin, 
Jas obras de los jurisconsultos y las cotereiones de Ius leyes Suministran 
para el conocimiento del Derecho Romano el don más preciado. En esta 
última fuente es donde limitaremos nuestras indicaciones. Hay que dis- 
tinguir: 1.9.1] Derecho anterior a Justiniano. 2.1 La Legistación de Jus- 
tiniano; y 3.2 El Derceno posterior a Justi 


I DERECHO ANTERIOR A JUSTINIANO. 


58,—Los documentos que hemos logrado sobre este pertodo contie- 
nen, por una parte, los tratados o eoloceiones emanados de furisconsul- 
dos, y, por otra parte, los trabajos legislativos de los emperadores y 
reyes bárbaros. He aquí ana nomeración de los más importantes, 

JT. Obras de loa jurisconsultos, 1, Gaii Tuetitutionos.- Las Insti 
tuctohea de Gayo son un tratado elementai dostingdo verosimilmente 
a la enseñanza del Derecho Romano. Están divididas en cuatro libros 
a Comentario, que se han subdividido en párralos, De la vida de Gayo 
no se sabe nada. 

Se hacen conjeturas, según ciertos indicios, tales como su denomi- 
nación, que no es más que un apellido, y par su conocimiento de la 
Jengua griega, que era originario de Asia. Diversos pasajes de sus eseri- 
lus permiten también establecer con alguna certidumbre que nació bajo 
ei reinado de Adriano, que escribió sus Insfifucionea balo Antonino el 
Piadoso y Marco-Aurelio, y que murió antes del fin del reinado de este 
último emperador, 

Nuestros antiguos comentaristas sólo poseían de sus Instituciones 
un compendio o Kpéteme cn dos libros, contenido en cl Breviario de Ata- 
rico y que se limitaba a los dos primeros libros det texto original y 
pna parte del tercero. Toy poseemos Ja obra completa, salvo algunos 
huecos, según un mannserito del siglo v. El descubrimiento es debido 
a Nieburth, que lo encontró en 1816 en la biblioteca de Verona, Fs un 
palimpsesto o pergamino recubierto de varias escrituras. Sobre el texto 

orrado de Gayo babían escrito en el siglo vs las cartas de Sen Jeróni- 
mo, existiendo en ciertos silios hasta tres escrituras sobrepuestas. Han 
debido, por metia de procedimientos químicos, hacer revivir el texto 
de las Instituciones de Gayo. 

De estas tentativas nacieron tres lecturas o Jerriones diferentes: 
a) La de Goeschen, en 3817. Sirvió para publicar la primera edición de 
los Jnotituciones, en Berlin, 1820; b) La de Rhine, que revisó el ma- 
suscrito en 1821 y en 1822. Empleó reactivas más enérgicos y desclfró 
Varios pasajes que Goeschen no pudo leer; pero su lectura inspira menos 
confianza, Fla continuado en numerosas ediciones, particularmente en 
Francia por Pellat en su Mammel (1844-1874) y por Giraud en su Er- 
chiridium (1873; c) La de Stademomil, que # pésar del mal estada del 
tuanuscrilo, Ja revisó de muevo con éxito, de 1566 a 1868. Su lectura, 
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inás segura y completa, ha Monado bien las lagunas, Sólo fut en 1874 
cuando publicó el resultado de sus trabajas cn un Apographwm o fac- 
simile de manuscrito (1). 

Este nuevo texto ba producido varias ediciones. En Francia podemos 
citar la de Dabois en 1881, la de Giroud en un apéndice a su Enchiri- 
dima on 1982, Más tarde, un 1878 y en 1883, Studemund se ocupó do 
muevas investigaciones, después de las cuales publicó en Berlin, en 1884, 
otra edición conteniendo algas modificaciones al Apographum (2). 
Fueron puestas con gran provecho en las últimas colecciones de textos 
publicados en Francia por Girard y Mispoulet (1890-1923), Aun quedan 
varios hnecos en el manuscrito; pero, asi y todo, hu reulizado un progre- 
so considerable para el conocimiento del Dorcehe Romana, revolando 
algunos detalles hasta aquí desconocidos, 

2. Ulpiani Regularum Fiber singularis—Domiclana Ulpiano, ori- 
ginario de Tyr en Penicia, fué diselpulo de Papiniane y compuso varias 
sbras bajo el reinado de Caracalla. Xì libro de las Reglas se publicó 
por primera vez en 1519, según un manuscrito del siglo X, cuyo texto 
es exacto, pero incompleto. 

Estamos en posesión de veintinueve títulos, subdivididos en párrafos. 

Por regla general se le atribuye al mismo jurisconsulto: a) Un frag- 
mento de Instituciones hallado en Viena en 1835 y conocido bajo el 
nombre de fragmentum Vintodonense.—b) Y otro fragmento de jure 
fisci, encontrado en Verona con el palimpsesto de Gayo. 

3. Pauli sententiarus libri guingue.—Julio Paulo Tué contemporá. 
neo de Ulpiano y, lo mismo que él, publicó varios tratados, Las Son- 
tencias datan del fin del reinado de Caracalla. Sólo existen Iragmentos. 
El más considerable proviens del Breviario de Alarico, que, por cierto, 
bo da más que un texlo modificado y poco seguro, Se unen también 
otros extracios originales provistos de varias colecciones, Todo ello 
está dividido cn cinco libros, subdivididos en títulos y párralos. 

4. Fragrientum Dositharcanem=Este fragmento, de un antiguo 
Jurisconsulto desconacido, se Nama así porque fué conservado en un 
manuscrito donde figura después del Ars Ergrimatiza del. profesor 
griego Dositeo. Se publicó en 1579 por Pedro Pithou. Habla de la divi 
sión del Derecho, de las fuentes del Derecho, y, mås que nada, de las ma- 
numisiones. 

IL Ooleceiones publicadas por los ¿uriscomsultos.—1. Fragmento 
Vaficana.—Se lama de esta manera uná rolección compuesta de frag- 
mentas de jurisconsultos, sobre todo de Paulo, Ulpiano, Papiriano 
de Constituciones imperiales de Septimio Severo y Paracalia [año 203) 
a Valentiniano 1 (año 372). Se ignora el origen de csta colección, aunque 
Patece ser de fines del siglo iv. Fué descubierto sobre un pergamino 
por el monje Angelo Mai, en 1821, en la biblioteca del Vaticano, de 
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dondo precede su nombre, y publicado por primera Vez en 3823. Fué 
dividida en párrafos. 

Lez Dei o Collatio legum Mosaicarum el Romanarum.—lis de 
autor desconocido, lo mismo que la fecha, que por regla general se 
coloca hacia principios del siglo v, Es un paralelo de fragmentos toma- 
dos del Derecho Romano y de la Historia sagrada. La colección, que por 
sí misma tiene poo» valor: por plzz parle es preciosa, a causa dé conser- 
var extractos de obras, hoy desaparecidas. listos extractos están to- 
mados de los Códigos Gregoriano, Hermagentano y Tevdosiano, Y tam- 
Dífu de Jos tratados de Paulo, Uiniano, Papiniano, Modestino y Gayo: 
La Collatio se publicó por primera vez en 1573 por Pedro Pitkou. Está 
dividida en libros, tíLulos, capítulos y párrafos. 

3, > Conewilalio tuteréa jurtacomeuifi.—Esta colección, de poca exten- 
sión y autor desconocido, data del final del siglo y. tontiene algunos 
extractos de Jas Sentencias de Paulo y de los Códigos Gregoriano, fer- 
mogeniano y Peodosiano. Publicado primeramente por Cejas en 157%, 
se dividió en capitulos y párrafo: 

4. Fragmentos del 'Sinaf.—Estos fragmentos, descubiertos en un 
monasterio del Sinal, fueron editados a primera vez por M. Dareste 
en 1880. Contienen escolios, escritos en griego sobre una parte dei tra- 
tado de Uiplano, ad Sabinum, El autor, que también es desconocido, 
lleva opiniones de Paulo, Modestino, Marctano, Florentino, y cita los 
Códigos Greguriano y Hermogentann. 

La fecha de estos fragmentos se supone entre estas compilaciones y 
los trabajos de Justiniano (3). 

5. En Bin, también poseemos una parte solamente de tos Códigos 
Gregoriano y Hermogeniano. Los fragmentos conservados son del Bra- 
viario àe Alarico, de la Consullatia, de la Collafío, de la Fragmenta Pa- 
tisana y de Papiano. Las mejores ediciones son las de JTaenel, en 1842, 
y de Krueger. en 1890 f Collect liberarum juria antrjueliniana THU: 

IIT, Colecciones de los emperadores y de leyes bárbaras.—1.9 El Cd. 
digo Teodosiano fué en parle reconstítuido, aunque no la tenemos todo 
entero. Conocida, en primer lugar, por los extractos insertos en el Bre- 
viario de Alarico, y después, por manueritos descubiertos posLeriormen- 
fe, fue editado de esla manera por, Cujas, en 1506, 

Después de varios trabajos de Fabrot, profesor en Aix, Tué comen- 
tada por Santiago Godolredo, cuya obra, publicada en Lyon, en 1565, 
en seis volúmenes, x veces encuadernados en dos e tres, Jué reimpresa 
con nuevas adiciones, en siete volúmenes, de 1736 a 1745. Desde en- 
fonees, por, nuevos descubrimientos hechos por Pevron, en 1823, en la 
bibliuteca de Turin y en 1824 por Clossius en la biblioteca Ambrosiana 
de Milán, se ha logrado reintegrar los cinco primeros Mbros, que son de 
suma importentia, porque tratan del derecho privado. En Ja actuali- 
dad la edición más importante que nos queda sel Código Teodosiano, 
es la de Mommsen. Dos añas después de su muerte fué terminada y 
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Juhlicada por Pablo Meyer, que a fines de] mismo año hizo aparecer 
abién una nueva edición de Novelae Theodosianas y posl-Thsodo- 
sianas. 

2,9 Las leyes romanas de los bárbaros las tenemos enteras: el 
Edici» de Teodorico, el Papiano y el Breviario de Alarico. Fsta úllima 
colección, la más Importante de muchas, fué publicada primero por 
Sichard en 1528, habiendo servido en parte para transmitimos las /na- 
filuciones de Gayo, hasta el descubrimiento del pergamino en Verona, 
no conociendo más que par esta una paste de las Sentencias de Paulo 
y ciertos fragmentos de los Códigos Gregoriano y Hermogentano. La 
edición mejor es la de Hacnel, en 1849. 


TT. Lewmisiación Dë JUSTINTANO. 


59.4. Tenemos las Znefituciones, el Digesto, el Código y las No- 
telas. El texto de estas colecciones nos ha sido conservado por cierto 
número de manuseritos, cuya comparación ha sido abjeto de varias 
ediciones, sobre todo para las Znafiluciones y el Digesto. 

Las ediciones más notables de las ¿netifuciones son: a) La de Cujas, 
en 1595.—b) La de Schrader, en 1836.) La de Krueger, en 1807-1872; 
segunda edición, 1899, 

En cuanto al Digesto, se distinguen tres clases de ediciones, con arre- 
glo a las diversas lecciones adoptadas, que son: a) La Lectio Florentina 
Y lillera Pisana. Es la reproducción de m célebre manuscrito contenien- 
do sólo las Pandectas y escrita en pergamino, hacia el siglo vir, por los 
copistas griegos. Según la tradición, Lotario I lo habia hallado en Al- 
malfi en 1135, en el momento de tomar csta villa, y lo había entregado 
a Pisa. De aquí lo transportacía a Florencia en 1406, donde aun hoy 
se conserva en la Biblioteca Laurentiniane, Está considerado como el 
más puro, aunque presenta algunas incorrecciones (1). b) La Lectio 
Vulgata, establecida por los glosadoces, según un manusorito que repro- 
ducia generalmente la Florentina, y otro manusesita original hoy per- 
Gido ya.—c) La Lectio Norica, obrá de Haloander. Esta lección se pu- 
Blivá en 1529, en Nuremberg, de donde le viene el nombre. 

Las diversas partes de la óbra de Justiniano se han impreso a menu- 
de, separadamente, aunque también han sido publicadas en una sola 
abra, bajo el numbre de Corpus juris eivilio. Estas ediciones completas 
están glosadas y ne glosadas. 

1. De las cdselones glceadas, la mejor es la de Lyon, en 1627. 
Comprende seis volúmenes: I. Digestum velna (Lib, 1 a 24) IL Infor- 
atun (Lib. 25 a 38)—111. Digestum novum (Lib. 39 a 50).—LV. Codex 
Lib. 1 a 0)—v. Volumen parvum (Los tres ultimos libros del Código, 
las nueve colluliones de las “Vovelas, Jos Libri feudoreon (2) y las Pratt 

V1. Una tabla general. 
Entre las ediciones no glosadas, unas llevan notas y otras no. 
a) Do las que tienen nolas podemos estar la de Dionisto Godotredo, el 
padie de Santiago Godofredo, comentador del Código Teodosiano- 
'ublicadu en Génova, en 1624, fué reimpresa en Amsterdam, en dos 
volúmenes, en el año 1863.—b) Las ediciones sin notas són muy mumero- 
sas. La de Frelesleben, en m wolumen (1721 a 1750), tuvo una lama 
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poco justificado, Heproduce generalmente la _Vulgala. Reimpresa en 1862 
en París por Galisset, se ba hecho en Francia la edición oficial, a pesar 
de sus muchas imperfecciones. Es bastante inferior a la de los hermanos 
Kriegel, que publicaron en dos volúmenes en Leipzig (1828-1843). Las 
mejores son las de Mommsen, Krueger, Sehoell y Kroll en tres voláme- 
nes: 1. Las Inatituciones (Krueger) y el Digesto o 1872 (Véa- 
se número 51, nota 4)-—11, El Código (Krueger), 1879,—11É- Las Nove- 
las, cuya publicación continuada por Schocll, de 1880 a 1891, hasta la 
Novela $0, interrumpida en 1898 por la vatte de su autor, ué termi- 
nada por Kroil en 1 HON ed ; 

En fin, citaremos una última edición del Digeato solo, en. do poque 
hos vulántenes jo —12, publicada en Milán por Bonfante, Fadda, Ve- 
rrini, Riccobeno y Scialoja. El primer volumen (Lib. 1 a 28) apareció 
en 1908. 

ÍL La paráfrasis de las Instituciones de Justiniano, atribuida a 
'Feófilo, ha sido frecuentemente impresa y traducida en latin y en fran- 
cés. De las ediciones antiguas, la mejor es la publicada por G. O. Reitz 
en La Haya, en 1751, Lleva el texto en griego, y la traducción latina 
ggn motas, ep dos volíimenes, Una nueva edición, por Ferrini, se pm- 

les en 3897, 


TIL DERRCHO rosTerióR A JUSTINIANO. 


80.—Los trabajos ejeculados en el Imperio de Oriente desde el 
siglo vin se conservan casi lodos. Varios de ellos se publicaron por Za- 
carias en la Colectia libreruen jurix graecoromoni. Sin embargo, sóio 
existe una partida de la más importante, que es las Basilicas, De las 
ediciones antiguas, la más completa cs la de l'abrot, en 1647. Después 
de las publicaciones de algunos fragmentos, licimbach bizo aparecer 
en seis volúmenes en Leipzig, de 1833 a 1870, todo lo que faltaba de 
las Basllicas, es decir, veintinueve libros enteros, diez libros Incomple- 
los y fragmenios de otros diecisiete, teniendo que añadir también un 
suplemento a los libros quince a diecinueve, publicados por Zacarías 
en 1864, y un séptimo volumen, publicado en 1807 por Ferrini y Mercati. 


$ 7.—Objeto del Derecho privado.—Plan del tratado. 


61.—Según las Instituciones de Gayo y las de Justiniano, el estudio 
del Derecho tiene un objeto triple: las personas, las owas, y las ueciones (1) 

1, La Teoría de pereonas examina los individuos en el punto de 
vísta de su estado, de su espacidad y del papel «ue juegan en la fami- 
lía y en la sociedad. 
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2. La Teoria da los cosaa comprende el estudio de los bienes que 
componen el patrimonio de las personas, Jos efcctos, y in transmisión 
de los derechos que puedan tener sabre estos bienes- 

3. La Teoría de las nsciones tiene por objolo los medios para asegu- 
rar 2 cada uno el respeto y la consideración de sns derechas, dirigién- 
dose cuando sea necesario a la autoridad judicial. 

Esta división ha sido criticada por varios comentaristas modernos, 
a quienes parece poco metódica, Sin embargo, la seguiremos pur dos 
razones. Primera, porque es muy natural conservar en el cstudio del 
Deracho Romano el misme cuadro que le dieron los jurisconsultos de 
Rona; pues rechazarlo para colocarlo en olro, acaso más regular, pero 
que nó tuviera nada de romano, sería exponerse a su alteración general 
Misonómica. Además, esta clasificación es la mas sencilla, Ja más clara, 
y la que permite cumplir con cl excelente precepto ta observación guc 
Justiniano recomienda: empezar por las nociones más fáciles para 
legar después a las materias más complicadas (2). 

Las principios del Derecho Romano de los que haremos su estudio, 
estarán repartidos de Ja siguiente manera: 


Primer líbro,—De las personas. 


Segundo libro. -De las cosas: 1.* parte: Derechos reales. 
2, parte: Obligaciones, 
3i parte: Modos de adquirir pe 
samivoraitatera. 


Tercer ldibro.—De las acciones, 
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DE LAS PERSONAS 


62.—La palabra persona designaba, en el sentido propio, la máscas 
ra de la cual se servían en escena los actores romanos dando amplitud 
a su voz (persomare). De aqui se empleó en el sentido figurado para 
expresar el papel mie mm, individuo pueda representar en la sociedad: 
por ejemplo, la persona del jete de familia, la persona del tutor, Pero 
estas personas sólo Interesan a los jurisconsultos en el sentido de los 
derechos que pueden tener y obligaciones que les sean impuestas. Pa 
otra siguificación más extensa, se entiendo por persona todo ser sns- 
ceptible de derechos y obligaciones. 

Los juriseonsultos distinguen dos divisiones de las personas: 

1. La primera, que es la más extensa, distingue las zactavos y las 
Personas libres (1). Aparte de algunas diferencias en detalle, los esclavos 
tienen en derecho, sobre poco más o manos, la misma condición. Las 
Personas libres, por el contrario, se subdividen, por una parte, en ciu- 

anae y ne ciudadanos, y por otra, en ingenuos y Iterfinos. 

2. La segunda división se aplica a las personas consideradas en la 
familia. Las unas son alieni fuzia, o sometidas a la autoridad de un jefe; 
las otras, sui juris, dependiendo de ellas mismas (2). 

Siguiendo "esta "división, vamos a estudiar las personas y los dife- 
rentes papeles que pueden desempeñar en la sociedad y en la familia 
Tomands. 


Mule summa divisio de faro peremarun nace vst, quod om- 
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PRIMERA DIVISIÓN 


ESCLAVOS Y LIBRES 


Capítulo 1—De los esclavos 


$ Go ades. 


$3... La esclavítad es la condición de las personas que están bajo 
la propiedad de wn dueño. En rigor, en todos los pueblos antiguos csta 
institución fué considerada como de derecho de gentes, Era un elemento 
cscnelal de las sociedades antiguas, encontrándose uno sorprendido al 
considerar que los grandes filósofos accplaban este principle rumo me- 
cesario y natural (1). 

Algunos espícilus más claros reconocen, sin embargo, que, según 
la naturaleza, todos los hombres son iguales y Libres (2), habiendo sido 
expresada esta verdad on varios textos de los jurisconsultos romanos ($). 
Pero aunque el cristianismo lo haya proclamado bien alto, apenas ha 
solido del dominio de la teoría. La institución había penetrado profun- 
damente en las costumbres para. hacer posible su desaparición. Salvo 
las medidas legales que desde el primer siglo del Imperio protegen al 
esclavo contra el exceso del puder del señor, y también salvo una no- 
table disminución de causas de servidumbre, con una facilidad más 
Kande acordada por Justiniano para las manumisianes (V. n.° 76), la 
esclavitud fué tan floreciente bajo este principe como en los primeros 
siglos de Roma. 

La esclavitud ngció de la guerra. En los pueblos primitivos, el ene- 
migo no tiene ningún derecho, y el vencedor puede apropiarse 19 mismo 
Ja persona que los bienes del vencido (Y. n.° 172, 2]. Los prisioneros 
eran condenados u muerte, con frecuencia, después de celebradas a su 
vista las fiestas del triunfo, aunque el interés del vencedar les hacía 
también esclavos (4). 
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5 2. Causas de la esclavitud. 


61.—Se pueda nacer estlavo o llegar a serlo por alguns causa pos- 
terior al nacimiento (1). 

Los hijos de mujer esclava nacen esclavos. En efecto, una mujer es- 
clava ne puede contraer matrimonio legílimo, siendo tna ley natural 
que Jos hijos nacidos fuera de matrimonio sigan la misma condición de 
la madre (2). 

En principio toman la condición que la madre en el momento que 
adquieren una existenelo distinta, es decir, en el momento del nacke 
miento [Gayo I $ 89). Pero, por favor a la libertad, se admite que si 
la madre concibe libre y alumbra esclava, el dijo nace libre. Acabando 
por decirte que es suficiente para que el bijo nazca libre que la madre 
la haya estado en cualquier momento de su gestación, (1, pr. de 
ngem L 4), 

Lo esclavos lo son segùn el derecho de gondeo o segón el dero- 


a) Según el derecho de gentes, pueden ser esclavos por lo cautivi- 
dad. Los romanos ejercían este derecho sobre los ciudadanos de otras 
naciones, sometiéndose en dos casos: en consideración de los enemigos 
hostiles, a quienes regularmente han declarado la guerra; y hasta en 
tiempo de paz, en consideración de los pueblos con los cuales no se haya 
hecho ningún tratado de amistad (3). EE 

Según una tradición fundada en la equidad, y admitida en el Derc- 
gho, el prisionero deja, de ser esclavo cuando Se escapa y vuelve A du 
hogar. Entonces disfruta del jue postlíminis (4). Por una Acción, el etec- 
to do su cautividad se ha borrado rotronctivamunto, de suerte que vuelve 
a la evadición jurídica donde estaría sl no hublese caído en poder del 
enemigo. Siendo hijo de familia, vuelve a quedar como si jamás hubier 
se salida de la potestad paternal, y siendo jeíe de familia queda repu- 
Lado como si siempre hubiese conservado sus derechos de potestad. 

Pera la ficción que opera en el dorceñ» no puede reaccionar sobre 
Jos hechas (3). Por tanto. si el prisionero poseía blenes queda interrum- 
pida su posesión a pesar de su retorno; si estaba casado, el paslliminium 
no restablece su matrimonio, disuelto por la cautividad (V. n.o 90, 2). 

b) Según cl Derecho elvil, la libertad es un principio inalienable; 
nadie puede ser esclavo por efecto de una convención o de un abando- 
no voluntario de su cualidad de hombre libre (6). Pero cn ciertos casos 
el Derecho civil impone la esclavitud como una pena, 
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Así, en el Derecha antiguo, Lodo el que no estaba inscrito en los re- 
gistros del censo se hacía esclayo. (V. n.a 14, 2); lo cual vay en desuso 
con los censos. La ley de las XII tablas castigaba con le misma pena 
al hombre libre cogido en [agranle delito de robo, aunque el pretor lo 
sustitufa con una multa, (V, n.° 451, A). 

¡Bale el Imperio, las causas de reducción a esclavitud son las si- 
gulentes: 

1: La condenación a las minas o a las lestias feroces, o bien ol 
intornomiento en una escusa de gladiadores. Estas condenados se llaman. 
servi poenas, porque no tienen más dueño que su castigo; sus bienes se 
confiscan y venden en provecho del Estado (7), 

Constañtino suprimió la condenación a las bestias y los combates 
de gladiadores (L. 1, C., de gladial, XI, 43) y Justinlano decidió que le 
condenación a las minas mu trajera por consecuencia más la esclavi- 
tud (Now, 22, e. 8). 

22 En el año 52 de nuestra ers, un senadoconsulto daudiano cas- 
tigó con la esclavitud a toda mujer Hbre que ejercitaba un comercio con 
el esclavo de otro (CI. Paulo, $, TI 21,3), Esta disposición fué abrogata 
por Justiniano (I $ 1, de sue. subl., IEN, 19) 

3.2 La reducción a servidumbre estaba incursa también en el caso 
siguiente: un hombre libre se hacía vender como esclavo por un cóm- 
plíce, repartía el precia eon él, y después reclamaba su libertad inalic- 
nable. 

Para evitar esto fraude, el edicto del pretor, confirmado después 
por los senadoconsultos, decidió al fin de la República que la acción 
reclamando la libertad le fuese denegada, quedando esclavo; pero a con- 
dición de que tuviese, por lo menos, veinte años, que fuese de mala fe, 
y que, en cambio, el comprador fuese de buena le (8). 

4,5. Después de varias medidas tomadas por los emperadores para 
reprimir la ingratitud de los manumilidos hacia sus amos, Cómodo cs- 
tablces de wn moda general que sobre la demanda del patrono, el li- 
berto ingrato pueda ser repuesto en esclavitud por decisión del magis- 
trado. (L. 6, $ 1, D., de agros. el. al, XXV, $). 

Estas dos úllinnis causus de reducción en esclavitud, según el Dere- 
cho eivil, són Jas únicas que subsisten en la época de Jastimano, 


$ 3:—Dc la condición de los esclavos. 


65.—El esclavo está sometido a lu autoridad ue un dueño, dominus, 
Después de estudiados los caracteres y efectos de esta autoridad, exa- 
minaremas Ta condición de los esclavos en la sociedad romana. 

1, Potestad del dueño sobro el esclaro.—Esta polestad es de derecho 
de gentes, como la esclavitud (Gayo 1, $$ 52 y 54). Puede pasar con las 
mismos caracteres de un ciudadano a un peregrino, y lo mismo puede 
pertenecer al hombre que a la mujer, su jurie, En fin, os absolula, y lo 
mismo se ejerce sobre la persona como sobre los bienes del esclavo. 

1. Derechos sobro la persona.—El dueño tiene poder de vida y de 
muerte sohre el esclavo (1). Por enya razón puede castigarle, venderle 
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o abandonarle, Sería fácil creer que este poder se ejerció primeramente 
con mucho rigor, humanizándose más tarde, en una época más avanza- 
da de civilización, habiendo ocurrido precisamente toda lo contrario. 

La potestad det dueño fué, en primer lugar, una especie de autori- 
dad doméstica, que usaba con ciertos miramientos, y cuya modera- 
ción tenia diferentes causas, En los primeros siglos, los romanos no 
tuvieron més esclavos que los prisioneros hechos a Jas naciones vecinas; 
es decir, » los pueblos de la misma raza que ellos y de la wisma religión, 
Estos esclavos lo fueron, además, en pegueñto rimore; la comunicación 
del trabajo estableció entre ellos y sus amos arinonías más Íolimas; se 
consideraban casi como de la familia. Por eso Catón hacía sus comidas 
son sus esclavos, y cuando castigaba a alguno de ellos era como un juez, 
después de La prueba judicial, cn presencia y juicio de todos los otros (2. 

A3 fin de la República cambie la situación. Los esclavos ya no son 
más que extranjeros o bárbaros; la diversidad de razas, de costumbres 
y de religión, les separa profundamente del eludadano romano, que los 
desprecia, mienlras que por el número, en realidad considerable, crean 
un peligra para el Estado, cuyas guortas serviles son testimonio de su 
gravedad (Š), De ahí la desconfianza y la crueldad de los amos, cuyos 
excesos no tuvieron limites. 

En esta situación se hizo indispensable la intervención del deglsla- 
dor, no sólo por razón de humanidad, sino también per los intereses 
del Estado, puesta que el rigor de los amas podía empujar a los escla- 
Vos a una revolución, La ley Pelromía, bajo Augusto o bajo Nerón, fué 
la primera inmixtión de los poderes públicos cn relación con el esclavo 
y el amo. Presta atención al carácter absoluto del poder, prohibiéndote 
en absoluto vender un esclavo para combatir las fieras Teroces. 

Sélo el juez, después de un examen, es el que puede tomar tamaña 
decisión, L) 11 $2. D., ad. leg. Corn, de sion, XLVÍN 8), Otras medidas 
tomadas también por Claudio, Adriano y Antonino el Piadoso acaba- 
ron de reprimir lo que habfa de más odioso: las abusos del poder del 
Aueño; resultando que aquel que mata a su esclavo es tratado como eri. 
minal, y sí algún amo se mostrase demastado cruel con sus esclavos, el 
magisliado puede obligate a venderlos, Estos progresos se realizaron 
Ya en el siglo 11 de muestra era y salvo reformas de detalic, la tegisla- 
ción sólo se modificó sensiblemente bajo Justíniano (4). 

2. Derechos sobre los bismes.—Tode lo que el esclavo adquiere per- 
tenece al dueñas no puedo tener nada en propiedad (5). 

Es verdad que en buena hora se introdujo la costumbre de dejar 
un peculio al esclavo; cs decir, algunos bienes, enya administración le 
dejaban, con lo cual podía sostener el comercio, quedando libre para 
eumentar sus beneficios (6). El peculio tenía con frecuencia un valor 
considerable; algunas veces comprendía también otros esclavos llama- 
dos vicarii. Pero el dueño que lo habla constituida conservaba siempre 
la propiedad, con derecho a retencrlo A su capricho, Aunque esto OCU- 
Trla rara vez. Cuando libertaba al esclavo, si no recogla el peculio esta- 
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ba ubligado a dárselo al esclavo, que se hacía propietario por usuca- 
ión. Pero el esciavo mamumitida por testamento únicamente se que- 
laha con el peculio si el amo se lo había legado. (Ci. Fi. Val. $ 281.) 

Il Condición del esclavo em la scriedad—T.a condición juridica 
del ssclavo se resume on estos dos principios: a) En el desecho eiri? no 
Gene personalidad; es una especie de muerte civil, Es una cosa ctosifi- 
cada en la cutegoría de las res mancip! (V. n» 141); h) En derecho 
natural, el esclavo no se diferencia de los demás hombres. Tiene los 
mismos derechos y las mismos ileberes, axi que figura en la división 
principal de las personas (7), 

El principio de Derecho civil no quedó absoluto: ha tenido atenua- 
ciones bajo la influencia del derecho natural, y también en el interés 
de los dueños, para quienes cl esclavo puede ser un instrumento Útil 
de adquisición. De la fusión de esta diversidad de ideas proceden las 
reglas a las cuales está sometida la condición del esclavo en la ¿poca 
clásica, quo se fueron modificando sensiblemente, bajo Justiniano. He 
aquí el resumen; más adelante hablaremos de su desarrollo: 

12 El esclavo no tiene ningún derecho político, 

2.2 No puede casarse civilmente. La unión de hecho que contrata, 
Mamada contubermiean, sólo engendra un parentesco nalural, cognatio 
servitia, cuyos efectos son muy limitados, (V, 1.0 91, 11D. 

2." Según el Derecho civú, no puede hacer ninguna adquisición; 
pero en los actos Jurídicos puede figurar, tomando la personalidad dé 
su dueño, que resulta de esta manera propietario o acreedor del esela- 
vo, (V. núms. 258 y 477). 

4.2" No puede obligarse civilmente por sus contratos, pero se obliga 


8.9. El esclavo no puede obrar en justicia, ni para sí, mi para ningún: 
otro. (L. ©. Cu de jedic. ILL, 1). sin embargo, esta regla eslá atenuada 
bajo el procedimiento extraordinario. (Y. n.0 782, 1, aj. 

Tal era el derecho común, Por excepción había algunos esclavas más 
favorecidos: eran los si public, a esclavos del pueblo romano. Podían 
ser propietarios y disponer por testamento de la mitad de sus bienes. 
(Ulpiano XX $ 16). Otros, por el contrarlo, quedaban bajo la condición 
ordinaria de esclavos: eran los esclavos sin dueño, por ejemplo: los serv 
posmne. No podían mezclarse en la vida civil y no tenían mi peculio ni 
esperanza de ser libertados, Per lo pronto, la diversidad de oficios en 
Jos que se empleaba a Jos esclavos creaba entre ellos para la sociodad, 
una desigualdad bastante considerable. En efecto: ¿Qué diferencia entre 
el bárbaro habituado u los más rudos trabajus y el esclavo griego, con 
la inteligencia cuitivada, cuyo señor era el preceptor de sus hijos! (8) 
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Capítulo 1.—De las personas libres. 


B8.—Toda persona que nu sea esclava es libre, Pero hay diferencias 
muy importantes en la condición de las personus libres. Podemos subdi- 
vidirlas en cituladanos y no ciudadanos, cn ingenuos y dibertinos. 


Sección 12=De lon ciudadanos y no ciudadanos. 


67.—La división de personas en ciudadanos y no ctudadanos tiene 
por base la posesión o la privación del derecho de ciudadania romunu. 

Al principio presentaba un grande interés en su origen cuando el 
ciudadano sólo poseia el goce del Derecho civil romano, Pero las condal- 
ciones políticas y financieras hicieron otorgar puco a poco la enalidad 
de ciudadano a todos los habitantes dal Imperlo; así que, al principio 
del siglo 111 de nuestra era, esta distinción perdió la mayor parte de su 
importancia. E 


63.—El ciudadanó romano que no haya sido incapacitado por algu- 
na causa particular goza de todas las prerrogativas que constituyen el 
jue oieitalia: es decir, participa de todas las instituciones del Derecho 
civil romano, público y privado, 

Entre las ventajas que resultar, las que caracterizan la condición 
de ciudaduno en el órden privado són: el compubism y cl commercium. 
a) El conmubiioo, os decir, la aptitud para contraer matrimonio de fe- 
recho civil, lamado ¿justas nuptiae, la única que produce entre el padre 
y los hijas el poder paternal y la agnación; Ð) El commersitm, que es 
ei derceho para adquirir y transmitir da propiedad, valiéndose, de Jas 
medios establecidos por el Derecho elvil, tal como la'mancipalio (1). Par 
vía de consecuencia, el commercium permite al ciudadano tener la 
destomenti factio, es decir, cl derecho de transmitir su sucesión por tes- 
tamente y de sor instituida heredero, 

A eslas esenciales ventajas en derecho privado, el ciudadano unía 
en el orden político: a) El fua suffragii, derecho a votar en los comicios 

ra hacer lá Isy y proceder a la elccción de magistrados; b) Los jas 

norum o derecho para ejercer las funciones públicas o Teliglosas NON 
En fin, otros eicrtos privilegios estaban también unidos a la evalí 
del ciudadana. Citaremos especialmente la provccalio ad populuma que 
es el derecho a mo sufrir una pena capital pronunciada por algún magis- 
trado que no sea un dictador y que la sentencia haya sido aprobada par 
el comeliatus marimuo, es decir, los comicios por centurian (5). 


De los ciudadanos. 
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$ 2.—Me los no ciudadanos. 


69.—1.0s no ciudadanos o extranjeros, eu un principio, están pri- 
vados de las ventajas que confiere el derecho de ciudad romana y sólo 
participan de las instituciones derivadas dal jus genfium. En la lengua 
primitiva se les designa con el numbre de Aostzs; al enemigo se le Tarna 
perduellie; pero, afortunadamente, el lenguaje se modifica: hosles signi- 
fica el enemigo; y los extranjeros que no Denen el derecho de ciudadanía 
y con los enales Noma no está en guerra se califican de peregréni (1). 
Šin embargo, su condición no es uniforme. Asi y todo, los hay más Ia- 
vorecidos que ocupan un rango intermedio enire los ciudadanos y el 
comun de los peregrinos: estos son latinos. Pero hay que distinguir los 
peregrini propiamente dichos y los latiri. 

1, Peregríni.—Los peregrinos son los habitantes de los países que 
han hecho tratados de alianza con Roma, o que se han sometido más 
tarde a la dominación romana reduciéndose al estado de provincia (2). 
Habia muchos peregrinos que llegaban y fijaban su residencia en Roma; 
esta afluencia bizo necesaria la creación del praetor peregrinus, 

La condición de los peregrinos es el derecho común para los no ciu- 
dadanos. No disfrutan del connubiun, del commercium ni de les dere- 
chos políticos, aunque son susceptibles de adquirirlos, bien sea por la 
concesión completa del jus ciettafis u bien por concesión especial de al- 
gunos de sus elementos. (Ulpiano Y. $ 4— XIX 34), 

De todos modos, gozan del ¿na gentium y del derecho de sus provin- 
cias respectivas. Cayo, 211 $8 90 y 120). Ilay, sin embargo, Quienes 
no perlenccon a ningana previnela y que, por tanto, sôlo participon de 
las instituciones del fue genliton. Tales son los peregrini deditifia, pueblos 
que se rindieron a discreción, y a los cuales quitaron Jos romanos toda 
autonomía (5), ocurriendo la mismo con las personas que por electo de 
cicrlas condenas ban perdido el derecho de ciudadanía, encontrándose 
asirpbados a las peregrinos, (L. 17, $ 1, Do de peenis XLVIII 19) 

2. Zalimi—Los Tatinos eran peregrinos tratados con JUAS TAVOT, 
y para los cuales se habían acordado ciertas ventajas comprendidas en 

derecho de eludadenía romaria, Fueron do tres elases: los latini vste- 
res, los latini colomiarii y los falini jumani 

a) Datiwi vetereu—Son los babitantes del antiguo Latium. Después 
de la caida de Alba, Roma fué la cabeza de una confederación de ciuda: 
des latinas, nomen latinum, siendo regulada por algunos tratados la 
condición de sus habitantes. En 418, después de una revolución seguida 
del triunfo definitivo de Jos romanas, fué destruida esta coalición, Los 
habitantes de algunas provincias obtuvieron el derecho de ciudadanía; 
otros, per regía general, conservaron su condición anterior de latinos, 
Toselan el comonorcivon, el connubium, y encontrándose en Roma cuan 
do la reunión de los comicios, disfrutaban del derecho de voto (+). Ade- 
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más, les habian sido concedidas grandes facilidades para adquirir la 
ciudadanía romana: a) Sí había cjercido una magistratura en su país 
Cáppien, de el, eie IT, 20/<b) Si había hecho, condenar a un mar 
distrada romano por concusión según la ley Servilia ropelundarum, del 
año 643 de Roma (Cicerón, Pro albo, 24). —c] Si venía a establecerse 
en Roma dejando en su patria mm descendiente que perpetuara su raza 
(Tito Livio, XLI 8, 9). 

Los lalmi veferes desaparecieron del Lalium después de la guerra 
social. El derecho de ciudadanía fué concedido a los habitantes de toda 
Itala por la ley Julia en 664 y por la ley Plawtía Papirio en 665, 

b) Latini coloniarió.—Uno de Sos procedimientos empleados por 
los romanos para afianzar su dominación sobre los pueblos vencidos 
fué el de crear celentas cn medio de los antiguos habitantes y sobre 
una parte del territorio conquistado, Estas colonias eran de dos espe- 
cies: a' Las unas se componían de romanos escogidos generalmente de 
ln parte más pobre y iciana de la población (Mito Livie, Ka 8, 37). Que- 
deban como ciudadanos romanos, conservando todos los derechos Tiga- 
dos a este título, Se amaban colonias romanas.—b) Otras estaban for- 
madas bien por latinas o bien por ciudadanos romanos gue voluntaria- 
mente abandonaban eu patria perdiendo así la cualidad de ciudadanns 
y volviéndose latanos (Gayo, JIT, $ 56). Estas cran las enlenizo latinas (5). 

Antes y después de la disolución de la federación latina, en 416, 
fueron fundadas en Italia cotonios romanas y latinas. Más tarde, a me- 
diáa que Roma extendía sns conquístas, hubo atras también en Espa- 
ña, en Galia, y en la mayor parte de los pueblos sometidos. De esta 
manera Tué como siempre subsistió, am después de la guea social y 
de la desaparición de los latinë veteres, siendo desde entonces la condi- 
ción especial de las habitantes de las culenias latinas. También legó 
a ser la condición de algunos pueblos a quienes Jas romanos hicieron 
concesión del jus Lati, Vespasiana lo concedió en toda España (6) 
¿Cuál era la cóndición de estas colonias latinas? Mientras hubiera 
tel teleres, hasla la guerra sacial, lo más probable sería que los latinos 
de tas colonias guzasen de las mismas ventajas. Pero más tarde fué mo- 
dificada su condición sin ser posible precisar con exactitud en qué época 
se operó este cambio. 5us derechos están bien claramente definidos por 
el texto de Jos jurisconsultos, baja cl dominio del Imperia, Poseen el 
commercium (LIpiano XTX, 5.4), pero no tienen el conmebitm, a no sor 
par una concesión especlal. (Ulplano, Y. $$ 4 y 9). fiercen los derechos 
politicos en sus ciudades, pero no en Homa. En fin; que para obtener 
la cludadanía romana no pwseen ninguna de las facilidades concedidas 
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A los latini estores. Este favor les es otorgado únicamente en el caso de 
haber ejercido una magistratura latina 

c) Lafini junioni—Al principio del imperio, una ley Junia Nor- 
bana concedió a ciertos libertos lu condición de latinos coloniales, aun- 
que descargándoles de ciertas incapacidades particulares. Estos se Ha- 
maron latini juntani. Ya volverenos a hablar sobre la situación de estos 
libertos latinos, que con gran facilidad podían hacerse cludadamos. 
(Y. 1.974, I y'n? 75, 5, 2) (8). 


$ 3—De la adquisición y pérdida del derecho 
de ciudadanía. 


70.—L. De la adyuisición del darecho de ciudadanta.—La cualidad 
de ciudadano romano se adgujere por nacimiento O por camada posto- 
+iorea al nacimiento, 

1. Naeimionto.—Lim Derecho Romano, el estado de las personas se 
determina por la condición del padre o de la madre, y no por el lugar 
del nacimiento, Se observan, sobre esto, las reglas siguientes: 

aj El hijo nacido «e justis nuptiče sigue la condición Sel padre en 
El momento de la concepción, pues la obra del padre queda entonces 
terminada, 

b) Fnera de Jas justas muplias, el hijo signo la condición de Ja madre 
en el dia del parto (1). Y, sin embargo, una ley Minera, de fecba des. 
conocida, modifica esta solución en un sentido desfavorable para el 
hijo, decidiendo que si alguno de los dos autores era peregrino, el hija 
sicmpre fuera peregrino. Él hijo nacido de una ciudadana romana y de 
un peregrino, no poseyendo el connubium nacía peregrino; en cambio 
sin esta ley maca romano, Un semadaconsulto de Adriana decidió que 
la Jey no se aplicara a hijo nacido de ciudadana romana y de un latino; 
el hijo nacía entonces ciudadano, (Gayo, 1, $$ 78 y 80, in fine). 

2 Causas posteriores al nacimiento. Listas varian según so trate 
de un esclavo, de un peregrino o de un latino, 

a) El esclava se hacía ciudadano por una manumisión regular; 
es decir, realizada por un señor prupictario del esclavo, es jure quiri- 
twm, y siguiendo las formas legales (V, n.° 74). 

bj El peregrino obtenia el derecho de ciudadanía en virtad de una 
concesión expresu, ucordada por una decisión de los comicios, por un 
senadoconsulto, o por cl emperador, cuya concesión podia scr más o 
menos extensa. Podía comprender Lodo entero el derecho do ciudada- 
nía civitas cum suffrapio, o bien sin el derecho de voto, sine suffragio, 
o, en Sin, limitarse a alguna de das ventajas de la ciudadanía romana! 
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al commercium o ul conmebium, Bajo el Imperio, el connubium fué 
concedido con frecuencia n los veteranos (Gayo, 1 $ 57). 

Algunas veces se hacia la concesión à un indivicuo determinado, 
pero sin extenderse ni a la mujer ni al hijo, También se concedia a menit- 
de a clutades enteras que se hacian en tonces municipios p préfectur as (2). 
Por casualidad era otorgado el derecho de ciudadanía a una región 
entera; asi fué la Lombardía, más lejos del Pó, o Galja Traspadana, que 
lo obtiene en 705 (3). 


1I. De la pérdida del derecho de ciudadania, —13 ciudadano roma- 
no perdía el derecho de ciudadania: a) Por todas las causas de reducción 
a siclavitud, pues lu pérdida de la libertad arrastra la pérdida de la 
ciudadanía.—D) Por el efecto de ciertas condenas, coro La interdicción 
del agua y del luego y la deportación, que la reemplaza bajo Tibe- 
sio (41—c] Y, en fin, dicafione, cuando abandonaba por su voluntad la 
patria para Hacerse" ciudadana de otra ciudad extranjera, (Cicerón. 

ra Balbo, 11 a 14). 


ión del derecho de eludadanta a todos 
los individuos del Imperio. 


§ 4—Come 


Los emperadores fueron pródigos en el derecho de cindadanín. 
(claudio y Marco Aurelio hicieron ampilas concesiones (1), Antenino 
Caracalla tomó una medida radical, Dor un edicto del año 312 de puss- 
tra era, concedió la cualidad de elududanos romanos a todos los habi- 
tantes del Imperio, delerminándolo así por un interés fiscal, Habla 
rebajado del vigésimo al décimo el impuesto que gravada las manumi- 
siones y las sucesiones de ¡os mudadanos: la extensión del derecho de 
ciudadanía tué destinada a hacer aquel impuesto más productivo. 
Macrino vuelve el impuesto a sus antiguos límites: pero la enncesión 
del derecho de ciudadunía subsistió para todos los Individuos del Im- 
perio. Desde entonces no hubo más peregrinos que los condenados 
a penas, significando decadencia del derecho de ciudadanía los libertos 
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dedicticios y los bárbaros que servían en Jas armas romanas: ya no hubo 
més latinos que los libertos latino-Juniamos (2), 

Bajo Justiniano, todos los libertas son ejudadanos. Las únicas per- 
sonas privadas del derecho de ciudadanía fueron los condenados a cier- 
tas penas eriminales, los esclavos y Jos bárbaros. 


SECCIÓN Il.--—-INGENUOS Y LIBERTINOS 


$ 1.—De los ingenuos. 
(L, de èngenuin T, 4) 


72. ES ingermo el que nace Jibro y no ha sido nunea esclavo en de- 
recho, Así, que para saber si una persona ha nacido libre, se aplican las 
reglas ya conocidas (V. n. 64, 1 y n.® 70, 1). En el matrimonio, el hijo 
sigue la condición del padre en el momento du la concepción. Fuera del 
matrimonio, sigue la condición de la madre en el momento del nas 
miento; pero en Tavor de la libertad, nace libre si la madro estuvo libre 
en cualquier momento de su gestación. Así que importa poco para la 
ingenuidad del hijo que los padres sean ingenuos o ltbertinos, 

La esclavitud hace cesar la ingennidad: cl que ha sido esclavo y re- 
sobra la libertad no vs más que un Jibertino, Sin embargo, el cautivo 
hecho libre jare poalliminii, y el que sólo ha sufrido una esclavitud con 
los piratas b con Jos bandoleros, queda ingenuo. Lo mismo ocurre con 
el hombre que, habiendo nacido libre, ba sido tratado como esclavo 
por un orroe. {la $ 1, At) (Do 

Los ingenuos pueden Ser ciudadanos Jalinos o peregrinos. El ciuda- 
dano ingenuo tiene todos los derechos y prerrogativas de la clududanía 
romana en derecho público y privado. El ingenuo latino y el ingenuo 
peregrino gozan de (odas las ventajas que tolera su condición. 


5 2.—Do los libertinos. 
(I, de liborlinis, T, 5) 


73.-Se ilama liberlino el que ba sido Mbertado de una esclavitud 
Jogal, es decir, ronforme al derceno, contándose desde enloness entre 
Tas personas libres (1). El acto por el cual el señor confiere la iborlad 
a su esclavo, renunciando a la propiedad que ejereía sobre él, se Hama 
manumisión. El antiguo señur se hace el patrono del berto denominado 
Hiberts en sus relaciones con su pulrono, y libortónua miraga su condi- 
ción en la sociedad (2) 
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La manumisión es de derecho de gentes, como la esclavitud, lo cual 
atenúa su rigor, dejando al esclavo la esperanza de su libertad (3). Sin 
embargo, el Derecho civil Ja tiene sometida a formalidades sin las cuales 
el esclavo nn podía ser libre en derecho, Veamos primero cómo se ad- 
quiere la libertad, y después estudiaremos la condición de los Iibertinos. 


16 


mo se adquiere la Hihertad. 


74.—Desputs de babor estado sometidas a las misias reglas durante 
todo el tiempo de la República, las manurtisiones fueron objeto de varias 
reformas dende el reinado de Augusto, Hay que distinguir dos periodos: 

L Desde tos primeros siglos hasta el Imperio, la manumisión es 
regulada según principios rigurosos. Interesa a un mismo tiempo al 
geñar propietario, a quien despoja de un hien, y a la ciudadania, a (uien 
da un ciudadano más. Por tanto, son precisas dos condiciones para 
edquirir la libertad: a) Que la manumisión tenga lugar por la voluntar 
del señor propietario, y b) Que sea hecha en formas solemnes, donde 
esté representada la ciudadanía, 

Había de tres especies, La manumisión podía tener lugar: censu, 
vindicta, testamonto (Ulpiano, L, $ 6), 

1. Censw,—Con el consentimiento del señor, el eselavo es inscrito 
en kos registros del censo, donde cada ciudadano tenía su capitulo. 
Este modo de manomisión, aunque parete ser muy antiguo, duta, slo 
duda alguna, de Servio Tutio (V. n.° 14, 2), no pudiendo emplearse más 
que cada cinco años, y en el momento de las operaciones del censo 
(Ulplano, 1, $ 8 

2. Vindicta.—Es el procedimiento más práctico, El señas, acompa- 
ñado del esclavo, y a Veces de un tercero, casi siempre wn lictor, se 
presenta en cualquier sitio delante del magistrado, y entonces tiene 
lugar la ficción de un proceso en reclamación de libertad, 1] tercero, 
llamado adserior libertatis. confirma que el esclavo está libre; el señor 
no hace contradicción alguna, y el magistrado consagra la afirmación 
stes gdaertz, stendo libertado el esclavo [L 

3. Testamento —La voluntad de an cludadano expresada en su 
testamento cs obligatoria, según la ley de las XI} tablas. 

. El testador, pates, puede dejar dircctamente en libertad a su eshu 
Yo, diciendo en su testamonta: Stichus lider csto. Entonces el esclava es 
libre, en cuanto cl testamento produzca su efecto (2). Como toda dis- 
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posición testamentaria, esta mamumnisión puede muy bien suspenderse 
por un término o por una condición: hasta que llegue el día en que feba 
er libre, ol esclava es, mientras tanto, un s/afdider (V. n,” 74, nota 10). 

El usclavo a quien un señor, ciudadano romano, liherta por alguna 
de ostas tros maneras, se hace libre y eimdadano (3), Pero faltando una 
de estas dos condiciones, el esclavo ho será libre en derecho, Esto suele 
ocurrir cuando el señor liberta a su esclavo sin usar los medios selem- 
nes, por ejemplo, con ayuda de la declaración hecha delante de algu- 
nos amigos; o bien si el que hace Ja manumisión no es el propietarto 
«civil del esclavo, es decir, le tiene solamente in bonis (Y. núms, 151 
y 152). En estos casos, el esclavo nunca será. libertado, quedurá escla- 
yo cn derecho; sólo obtlene una libertad de hecho, que el señor puede 
Macerla cesar A su capricho, aunque también intervenía el pretor para 
oponerse a estas abusos de autorilad (4). 

De manera que en este pertodo un ciudadano sólo puede hacer un 
liberto, Lambién ciudadano, quedando el esclavo bre y ciudadano, O 
esclava en derecho. 

11,—Al principio del Imperio se hicieron necesarias algunas refor- 
mas. Por ima parte se hacto necesario fijar legalmente la condición de 
los esclavos libertados irregulurmente, y a los cuales la autoridad del 
pretor sóla rada una libcrtad de hecho, Y por otra parte, la facul- 
tad ilimitada de manumitir se había hecho insostenible por sus abusos. 
Al lado de una población diezmada par las guerras civiles crecían en 
número los libertados, extendiendo en el seno de la sociodud los elemen 
tos de desorden y corrupción, lo cual Augusto remedió en algo por estas 
dos medidas: a) Creando muevas clezes de Jibertos, a las cuales negó el 
derecho de ciudadanía, y b) Restringlendo las inanumisiones. Estas 
fueran les leyes que analizaremos brevemente, 

sl. Ley Junia Norbana (5). Esta ley se ocupa de los esclavos que 
sólo Lenfan wa libertad de hecho, porque para ser libertados les Talla- 
ba, bien el empleo de un modo solemne, o la voluntad de un señor ci- 
vilmente propietario. Esta ley los consideraba libres de derecho, pero 
ho ciudadano, y los asimilabu a los latinos de las golonias, descargándo- 
les, además, de ciertas incapacidades especiales (V, n.a 73, 1, 2). Estos 
übertoa se lamuron latinos funtanes (Fr. Doslth, § 8. Gayo, IIL, $56). 

2. La ley Aelia Sentio, del año 757 (4 de muestra cra, contenía 
tlerto munero de restricciones para las manumisiones, He aqui las prin- 
tipales: a) El esclavo lbertado antes de la edad de treinta años no ea 
más que un latino funiane, Solamente en un caso adquiere la ciudada- 
ntar si ha sido mannmitida por eínelscta, y por motivo legílimo someti- 


a o7 no tiene e) derecho de ciudadania roma. 
o el de lencia Jard a au pleno, sto puede teat nal 
¿becas ela suya. El libertada de un. peregrino na pude aer eo 
Ab. Dat $ AOS io desarrollos nulenión do Re rolas mal AUG È ES 
Hludadanos romanos 
44), Fs. Dosito, E 6: Qui domial ocluntate in Nberiate crait, manebant servi: sed si mann- 
in sortatan dono, 102 par wim neos intros prSrOr el MON Pr 


mande Moenia O 
nombre de Jamia tha. Ange ley Lataria da aa dea e penato son 
Surtonio y Tácito mo hacen nigana alusión Ademi, ciertas ratos de O Do Co 

IAN 
etnias tabiin aie terida Ipartat onos es ilén 
eos sungan sin nombrar (etuv AUL Por cago rara 
Preem au aa cat le os Gia A o D anO 


DE LAS PERSONAS 39 


do a ta aprobación de un consejo (6). De manera que, salva esla excep- 
ción, donde la manumisión está justificada y rodeada de garantías 
particulares, la ley separaba del número do ctudadanos aquellos libertas 
enya Jpventud pudiera ser objeto de desórdenes, Aunque también, 
habiendo dado pruebas de moralidad o rendido algún servicio al Esta" 
do, les facilitaba, según veremos más adelante, la adquisición de la 
ciudadania (V. 0.075, 4,2), 

b) La manumisión hecha por un señor menor de veinte años se 
declara nula, pues es de suponer que un señor tan Joven se dejase llevar 
sin reflexión de sus actos, dando libertad a esclavos pucu dignos de esle 
favor. Pero, así y todo, la ley no se aplica, habiendo un motivo legítimo 
de manunisión y estando aprobado por el consejo; en cuyo caso cl 
señor menor de veinle años puede libertar a su esclavo pur la vénticla, 
hactendo nn ciudadano, 0 inter amicos, haciendo un latino (Gayo, 
1, 35 38 y 40) (7). 

€ La ley declara nuta la manumisión hecha en fraude de aorcedo- 
rex, Se consitleraba como tal la que, disminuyendo la fortuna del señor, 
le hacía insolvente o aumentaba su insolvencia, causando, par tanto, 
un perjuicia a sus acreedores (8), Aunque había ciertos Surisconsultos 
que exiglan además que el señor tuviese eonclencia del daño que hacía 
a sus acreedores, acabando por prevalecer esla opinión, Si estas dos 
condiciones van unidas, la iey impide producir su efecto a la manumi- 
sión en interés de los acreedores (9). 

Entonces el esclavo es libre de hecho, peru no lo será de derecho 
hasta asegnrarse bien de que los acrecdores mo harán prevalecer la ley 
Sentia. Su interés debía llevarles u una pronta solución, aunque, sin 
embargo, mo pareen que ningén piazo les haya sido concedido (10). 

d Èa ley Aclás Sentía crea ima tercera clase de manumitidos, los 
dedisticios. Todo esclavo que durante su esclavitud haya sufrido ciertos 
astigas no será digno de haccese por la manumisión ni eludadano ui 
latino, La ley sólo de concede la contición de peregrinos dedicticios, con 
cierta agravación (Gayo I, $ 13:—Ulpiano L $ 11,—V. n.0 75, 1, 8), 

A todas las disposiciones anteriormente citadas la ley Hacía wua 
importante excepción. Eu favor del señor, y a fin de tener segura un 
heredero, decidia que el csclava, instituído y libertudo por el testamen- 
to de su amo, se haría libre y eludadamo siempre que tuviese menos de 
treinta, años, que no estuviera en situación de hacerse dedicticio, que 
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e] amo no tuviese menos de veinte años y que la manumisión hubiese 
sido hecha en fraude de acreedores. Este favor sólo está acordado para 
un esclavo y no habiendo además ningún otro heredero testamentario 
(Upiano, Y 9141, $ L que el que, ez caus. I 6- V: n? 587) 

. La ley Puja Caninia (11) limita las manumisiones testamenta- 
rias, que tucron excesivas, polque no estaban restringidas por el inte- 
rés personal del señor. Se veía frecuentemente que los ejudadanos daban 
la libertad por testamento a tados sus esclavos por indignos que fuesen 
de este favor (Dionisio de Mal, IV, 23), Al escándalo de estas manumi- 
siones, cuyo motivo único era la vanidad del testaulor, se unía el meni 
cabo gue ilevaba al derecho del heredero, a quien privaban de una parte, 
casi siempre considerable, de la fortuna del difunto, La ley, entonces, 
decidió que el señor no pudiese libertar más por testamento que una 

le determinada del número de esclavos, y nunca más de ciento, 
(Gayo É, $5 42 a 45], Fué revocada por Justiniano (C., de lege Fufia 
Cam, tol, VII, 3}. 


IL—De ia condición de lus mmumitidos. 


75,—La condición de los manumitidos difiere, bajo dos conceptos, 
dle la de los ingenuos: a) en el punto de vista jurídico tienen un puesto 
inferior en la sociedad: b) y quedan edemás ligados con ciertas obliga- 

antiguo señor o patrono, 
Condición social de los manunitidos.—Desde las reformas de 
Augusto hubo entro los romanos tres clases de manumitidos: los mane- 
mitidos eóudadancs, los fafinos jumianos y las dedificios [L), 

1. Mameiitidos ciudadanos. —Estos son los más favorecidos; ad- 
quieren a un misma tiempo la libertad y el derecho de ciudadania, Sin 
embarga, están, por varias razones, en una situación inferior a la de 
los ingenuos, En derecho púbiieo no tienen el jue Aonerur, es decir, el 
acceso a las magistraturas, ni aun a los municipios, donde tampoco 
pueden formar parle de la curia, La Icy Viocllia, hecha bajo Tiberio, 
se lo prohibía, bajo penas severisimas. Jèn cuanto al derecho del voto, 
sólo lo ejercían en los comicios, por tribus, y ya sabemos cómo los cen- 
sores los habían repartido en las cuatro tribus urbanas para disminuir 
3u influencia (V. 1.9 29), En derecho privado tuvieron en un principio 
pl commerciuos y el connubium; pero el matrimonio entre ingenuos y 
libertados quedó por largo tiempo vedado. Bajo Augusta fué limitada 


GV, Ca revisión de Gayo por Studemung precisó Ù) nombro de gota lez. 
Karla o Fusie Cante, essvéndola del ado TEL a cauce de oler Earias Cami 
algonoz uulcres. Sebia Aa zar del año 742, que hubo un cónsul Hamato Canina 
aque no rs Josie peeoiar t fecha con exaptitnă 

- de T Cuando el testador sa exceda en igs maanmisiones del número deteriuinndo 
en katey, sfo abtenían Je Ubectaa las primeros nombrados hasia logar A este mimere. 
Ši so nalian puesto los mambris de Jos Esclavos en cirsulo, como entoces era Unpciilo 
distin leo primeros y los tines, ningnao adquiría ln Hertan (anyo, 1, árenios 42 y 


Podía obtener la libertad rumanu ðe los modos siguien- 

in principali, par reseriolo en que se la concedía el emperador: Sa Diberi, 

E por causae probatio, cuando, bahlendo Soniraldo mipciez son una ciudadana p laLínas 

tania de elia un hijo y Este cumpli um año; 3.> flepallope, par una nuova ManumBlón con 

danin y que faltaban eu la primera; 4: Metdia, por habar 

los gardias de Romu, primiticamente sele años, posteriormente tret: E Nave, 

5) mbia transportado tage n Hama daramite seis alos en rave qua Al sentlraros do AdE 

Tieta, si comatenyó una isn en Boma (Ulpiano, Re. 111, pátmmdo 1) 7.> Pástrino, si estable” 
i6 una pezadcría o un molino (Elplano. mgar eitada). 
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esta defensa a los senadores y a sus hijos. En fin, no tenen derecho a 
levar el anillo «lo oro, privilegio do los caballeros, 

Bajo el Imperio, los manumifidos ciudadanos podían adquirir in- 
dividualmente por Concesión del principe una condición igual a la de 
Jos ingenuus; hubla dos grados en este favor, El jus aureorum unnulo- 
rum asimila el raanomitido a un ingenuo, le mismo en derecho público 
ue en derecho priyado, pero dejando subsistir les derechos del natro- 
no (Ulpiano, L. 6, D., de jur. aur. an, XL, 10). La restitutio nolalium 
concede al manomttldo nna ingenuidad completa y extingue hasta los 
derechos del patrono, por lo enal sólo se acuerda con su consentimiento 
(Marciano L., 2 D., de nal. resl, XL, 11). 

2. Mamumitidos latinos jumsanoe. SU condición es la misma que la 
de los latinos de las colonias. No tienen derechos politicos. En derecho 

ivado tienen el commercium, pero no el connubium. La ley Junia 
orbana les afecta también en ciertas incapacidades especiales; así 
ue na pueden: a) Ni testar; a su muerte, vuelven sns bienes al señor 
ms En); B) Ni recoger unn sucesión testamenlaria o un legado, 
a menos de hacerse ciudadanos em los elen días siguientes a Ja muerte 
del testador (V, no 554); El Ni ser nombrados tutores testarmentarios 


Gayo, 1, $ 23); d) Ni, según la ley Ateliz, ser nombrados tutores en 
ama por el magistrado (Fr. del Sinai, 17). 

Desde el reinado de Augusto, y bajó los emperadores que siguieron, 
les fué muy Jácil a los latinos junianos mejorar su eonrición y adquirir 
la cualidad de ciudadanos: a) El que a los treinta años cumplidos hu- 
Dlese sido libertado de una manera no solemne, intor amicos, por ejem- 
plo, y sólo bubicse adquirido la condición de latino, se hacía ciudadano 
iteralione, habiendo sido libertado por segunda vez por en antiguo 
señor de una manera solemne (Ulpiano, ITI, $ 4); b) Una concesión 
expresa del emperador podla también conlerir a un latino la cualidad 
de ciudadano, pero sin quitar al patrono sus derechos sobre la sucesión 
del libertado latino (Gayo, 111, $72); c) La ley Aelia Sentio, decidien- 
de que el mantmítido menor de treinta años sería latino, le concedia el 
siguiente favor: Si se casaba eon una cludadana o una latina en pre- 
sonla de siete testigos ciudadanos romanas a púberos, asegurando que 
se casaba para tener hijos y que de esta unión naviera un hija, padia, 
cuando este hijo tuviera un año, presentarse al magistrado, probándo> 
le, tanto la existencia del hijo como la causa de su matrimonio, caream 
probare. Entonces so hacían ciudadanos, ucordándose también la elu- 
Badania a la mujer y al hijo, si es que ya no la tenían. Esta es la cawsae 

robatio. Hajo Vespasianu, el nadoransulto Pogasíano extendió este 
wneficio a todos los latinos junianos (2); d) En fin, en virtud de de- 
cisiones tumadas bajo Tiberio, Claudio y Trajano, pudierun los Jatino- 
juniamos adquirir la ciudadanía on varios casos en que bubiesen hecho 
Sigún servicio de importancia al Estado (3 

3, Manumilidos dediticios —Freron de los manumitidos los menos 
tavorecidos: pessima libertas, Asimilados a los peregrinos (ue se rin- 
dieron a discreción, no poscian ni derechos politicos, mi connubium, ni 
conemercióa. Acemás, los estaba en absoluto prohibido internarse en 
Roma o en un radio de cien millas alrededor de Roma (4) bajo pena de 
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caer otru vez en esclavitud y de sor vendidos ellos y sns bienes, con la 
cláusula siguiente: de no poder nunca jamás ser manumitidos. Fn fip, 
que no habia medio de mejorar su condición ni de Logar a la ciodada: 
ala (Gayo I, $5 27 y 29). Este rigor estaba justificado por su conducta 
anterior, pues se presumía que hubtesen sido ciudadanos peligrosos. 

IL. Holaciones de los mamumilidos con el patrono.—Sea cual Tuere 
la condición del liberto, sus relaciones con el pulrono son lus mismas, 
aparte de ciertas diferencias para cl reglamento de su sucesión (V. nú- 
meros 670 y 674). 

siendo a su antiguo señor a quien el lihertado debe su existencia 
civil, debe estar con él en relación análoga a la del hijo con su padre. 
Por tanto, toma el nombre (5), origen y domicilio legal del patrono (8), 
tormando también parte de su gen. 

For otra parte, con motiva del agradecimiento que debe al patro- 
no, tiene que sujetarse hacia él a ciertas obligaciones que conslituyen 
Jos jara patronatus o derechos de patronato. Estos derechos pasan 
también a los hijos aguados del patrono, y se pueden dividir en tres 
grupos: B) Obasowiwrm—E) patrono tiene derecho al respeto y conside- 
Farimes por parte del berto (7). Este derecho se manifestaba dejo Tas 
formas más variadas; por ejemplo, el libertado no podía perseguir a su 
patrono sin autorización de un magistrado (L. A, D. de in jus 
“oc. 1, 4), debiéndole también alimentos en la necesidad (Paulo, S. 11, 
32). ESta obligación estuvo por mucho tiempo desprovista de sanción, 
pero la ley delia Sentiu estableció penas rontra el liberto ingrato (T: 
to, An XI, 26), y en los liempos de Cómodo pudo ser puesta otra 
vez en esclavitud (Ù, n.° Gd in fina). 

D), Operas Además, el señor hacia prometer ciertos servicios al 
liberto, operas, bien uera con ayuda de alguna estipulación o bien por 
juramento (Y. n.* 337). Estos cos procedimientos hacían nacer la misma 
vbligasión sancionada por la acción operarum (L. 2, $ i; L. 3 pr. y 1.15, 
3 do Do, de op. lto, XXXVII, 1), Habia des eláges de porgo, Los 
operas oficiales comsistian en los Servicios domésticos; por ejemplo, 
administrar los asuntos del palrono, cuidar su casa durante su ausencia 
y acompañarle en sus viajes (L. 38, $1 y L. 50, D., end). Estos servi- 
tios, naturalmente, se consideraban como debidos 'al agradecimiento, 
cesando esta obligación a la muerte del patrono. Los operae fabriles 
tenían un carácter pecuniario, reservándose el patrono cierto númcro 
de jornales de Lrabujo, según el ofieto, arte o profesión del liberto. Podfa 
coder o arrendar esto censo, y pasar u sus herederos (8). 

c) Eufin, el palrona tenía importantes derechos sobre la fueli y 
la sucesión del liberto. (V. núms. 108, 1 y 080). 


©) Desde el tiu de ha Repóllica, cl liberto tuvo tres nombres: al praenamem y al no~ 
men dedican del pairo sme comio taymomen € norbe que caia siendo Esclavo, Tor 
Semple ermee, borto de Marco Valerio, se laraaba M» Valerius M. Lo Lermos en dns 
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111 Último estado del Derecho. 


76. 
osos. 

La manumisión censu, en vigor todavía en la época clásica, es cierta 
que cayó en dewuso (1). Pero, Constantino admitió la manumisión en 
las iglesias por una declaración hecha delante del pueblo y en presen- 
cia de los sacerdotes (L. 1, Ca, de his qui in secl, h, 13). Además, Jus- 
tiniano dió pleno y entero efecto a la voluntad de libertar manifestada 
por earía, O inter amioce. y de otros varias maneras, enumeradas en la 
L. 1 C., de latin, tib. fol, VII, 6, 

Suprimió al mismo Üempo' los latinos junianos y los dediticios, de 
panara que desde entonces sólo huba Lbertos ciidadanos (G, Vil, 
5 y 8). 

Más tardo fué más lejos, haciendo desaparecer toda diferencia social 
entre ingenuos y Jibertinos, Decidió que la manumisión llevase de pleno 
derecho el jus durocrum anmulorem, Y que la restifutio natalium, no de- 
pendiera más que de la voluntad del patrono, sin necesidad de ninguna 
decisión del emperador, dando a este favor el nombre de ¿ea ragonara- 
tionis (Nov. 78, €. L) 


os modos de manumisión bajo Justiuiano se hicieron nume- 


Apóndice,—Del colonato. 


TIA la primera división de las porsonas en solenos y libros se 
une naturalmente el estndio del rofomalo. No es institución de la época 
clásica, pues entonces la palabra colonus tenía otro sentido, llamándose 
así, bién fuera al propietario cullivador del suelo de Roma o de las 
colonias (Paptaro L. 17, § 10 Du, gd municip. L. 1), o bien al arrenda- 
tario de la llerra de otro (Gayo, IV, $$ 147, 153). Durante el Bajo 1m- 
peio, Ja palabre colona sigrllicaba nna nueva condición: la del Nombre 
libre. atado a perpetuidad a Ja tierra de atro para cultivarla mediante 
un congo en dinero © en naturaleza. 

No hay acuerdo ni sobre la fecha de esta institución mi sobresus orl- 
gonos, anque, lo más cierto parece que en el siglo tt era ya conos 

a Ci) y sue has reglas fijadas para sus costumbres fueron preisadas 
y completadas por las instituciones imperiales, sobre Lodo desde tiempos 
de Constantino (2). 

En cuanto a lor origenes del colonato, por regla general se admito 
que se estableció poco a paco, bajo la Influencia de varias causas de las 
que bo aqui las principales: a H1 colonato existía ya cn algunas comar- 
das, tal como Egipto, antes de la conquista que bizo de las provincias 
romanas; b) Fueron fundados punerosos Establecimientos de colo- 
nos por los bárbaros vencidos, u los cuales concedieron los emperadores 

75. U] Bso el imperio no hubo empaconamien espastano hasta Des 
A remera auto vean a Dedos 

mar un ezto de Marcianos 
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tierras Jejanas, sobre todo en Galla, em Tracia y en Iirla.—e) A eausa 
de los desórdenes del Bajo Imperin estos pequeños propietarios, antes 
de perder sus tierras, preferían casi siempre abandonerlas a los ricos, 
para quedarse colonos y cultivarlas em paz.—d) En fin, Constantino 
y sus sucesores favorecieron la extensión del colonato en favor de la 
agricultura, y más que nada en favor del fisco, pues el colono, al mismo 
tiempo que el cultiva de la tierra, de la cual no podía separarse, asegu- 
raba también el pago del impuesto territorial. Por tanta, los emperado- 
ges desidieron que lodo aquel que durante tesiula años cultivase la 
tierra de otro se hiciese colono, y además, que todo hombre libre tu- 
viese derecho a ser colono, Desde entonces el culonato podía resultar: 
bien por nacimienla, toda vez que el bijo del colono nace colgao, o blen 
Por Prosriporón O coneención (UA. L 23, $ 1, Lo de agricol. Ki 17, 

a condición jurídica de los colonos varia según eámo se les consi- 
dere en la sociedad, o en sus relaciones con el propietario del terreno. 

1. El colono en la sociedad queda kibre, ingenuo o libertino, según 
su condición anterior (3), Puede casarse. Puede adquirir y hacerse 
aercedor o deudor; pero ie está en absoluto prohibido enajenar sin el 
Egsentiriento de sl amo, il. 2. Du dm uih. cans, XT, 49), pues sus 
bienes garantizan el pago del censo y del impuesto territorial. Tampoco 
puede ejercer ningún cargo público. 

2. En euanto ol propietario dal terreno que cultiva, trata a su colo- 
no, sobre poca más o menus, como si Juese un esclavo. Tiene que estar 
ligado a la tierra que euitiva, prohibiéndolo ahandonaria, lo cual un 
texto califica de servus terese (4). Si la tierra Negara u venderse, el co- 
lono también coa ella, pudiendo reclamarle ei propietario (Lo 7, C., 
de carieni, XI 41), Pero ianen el colono, podrá, perseguir en justicia al 
propietario, salvo en casos excepcionales (Í,, 2, C., in-guib, saur. XI, 49). 

La condición del colono es perpetua, no pareciendo 'suscepuible de 
cesar por una libertación, puesto que cl colono no perdía su libertad. 

El calonato estuva también en vigor bajo Justiniano, subsisliendo 
aún durante varios siglos en Occidenle, después de la caida de la do- 
minación romana. 


(3) Al lada de loz catonos libres Namadea coton?, Inquitiní, habfa tambita esclavos 
cuyos amos ligatan a Ta terra come colonas, con geria Hoertac' de Deu, 13MRUY3 espe 
almente aieri tdt. tribuádlo Estas escianros no tentan nada de mi propia; su Pocoo 

sde agricol., XI, 47). Sólo Neblinos aquí de Ia soie 
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SEGUNDA DIVISIÓN 


PERSONAS «ALIENI JURIS» Y «SUI JURIS» 


$ 1.—Gencralidades. 


78.—Las personas consideradas en la familia se dividen en dos clases, 
según que scan afond furis o sui Juria. 

Se llaman aleni juris las personas sometidas 2 Ja autoridad de otro. 
Por tanto, on el derecho clásico hay cuatro poderes (Gayo, 1, $ 49% 
1.—La autoridad del señor sobre el esclavo.—2. La palrio polestas, 
autoridad paternal. —3. La menus, autoridad del marido, y a veces 
de un tercera, sobre la mujer casada, —A, Ji mancipium, autoridad 
especia de un hombre libre sobre una persona libre. Lo manua Y el 
mancipium cayeron en desuso bajo Justiniano. 

Las personas libres de toda autoridad, dependiendo de ellas mismas, 
se llaman sué jurta. El hombre eui juria es llamado paterfamilias o fefe 
de familia Este título implica e) Sarecho de tener un palrimonio, y de 
ejercer, sobre otro, lus cuatro clases de poderes. 1: cluidadano sui Jurís 
Jos disfruta, sea cual [uere su edad, y aunque no tenga de hecho persona 
alguna sobre su autoridad (1). La mujer sui juris es llamada también 
malerfamitias, esté v no casada, siempre que sen de costumbres hones- 
tas (2), Puede tener un patrimonio y ejercer la autoridad de ama sehre 
los esclavas; pero la autoridad paternal, la menus y el mancipium, 3610 
pertenecen a los hombres. 

lstudiar las personas alieni juria vienc a sor estudiar los diversos 
poderes a los cuales están sometidas, pero primeremente es necesario 
echar una ojeada sobre la organización de la Jarallia romana, preci- 
samlo cuáles son los lazos de parentesco, civil o natural, que pueden 
unir los miembros do la familid y de la gons. 


$ 2 De la familia, del purentegeo: copnación, 
De la “genat y de los derechos de gent 


79.—-De la familia y del parenteseo.—La palabra familia, aplica- 
da a las personas. se emplea en Derecho Romano en dos sentidos con- 
trarios (1). 
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Hablaremos de los dos, 

1. En el sontido propio se entionde por familia o domuz Ja reunión 
de personas colocadas bajo la autoridad o la manua de wn jefe único (2). 

Ta familia comprende, pues, el paterfamilias, mo es el jefe; los des- 
cendientes que están sometidos a su autoridad paternal y la mujer in 
manz, que está en una condición análoga a la de una hija floca filiae). 

La constitución de la familiz romana, ast entendida, está caracteri- 
zada por el rasgo dominante del régimen patriarcal: la soberania del 
pudre ù del abuelo paterno. Dueño absoluto de las personas colocadas 
bajo su autoridad, el jefe de familia arregla a su manera la composición 
puedo excluir a sus descendientes por la emancipación (Y. n? 97); 
puede Lanbién, por la adopción, hacer ingresar ulgún extranjero [Véate 
número 92). Su poder se extiende hasta las cosas: todas sus adquisiciones 
y las delos miembros de la familia se concentran en an patrimonio único, 
sobre ei cual ejerce él solo durante toda su vida Jos derechos de propie- 
tario (V. n.° 83, 2), En fin; el paterfamilias cumplo como sacerdota de 
dioses domésticos, las sacra prérato, lus ceremonias del culto privado, 
que tienen por objeto asegurar a le familia la proloución «e los ascen- 
dientes difuntos ($) 

Esta organización, que tiene por base la preeminencia del padre, 
y donde ja madre no jnega ningún papel, ès del tiempo del origen de 
Roma, habiendo quedado inlacta durante varios siglos. Se moditicó 
muy lentomento, sobre todo on el Bajo Imperio, donde la autoridad 
del jefe Tego a ser menos absolula (V. n? 89) 

.. El paterfamilias y las personas colocadas bajo su autoridad pa- 
ternal, o su wars, están unidos entre ellos por el parentesco civil 
llamado agnatio, Esta ligadura subsiste a la muerte del jefe, lo mismo 
entre sus hijas quo hechos si juria, después de muerto el padre, son 
jefes a su vez de nuevas familias, u domus, que entre las miembros de 
las cuales están formadas, Todas estas personas se consideran como per- 
tenectentes a une misma familia civil: he aquí otro sentido de la pala- 
bre familia, en cuyo caso, que es el más común, la familia se compone 
de dgnados, es decir, del conjunto de personas unidas entre ellas por ol 
parentesco civil (4). 

Tenemos, por tanto, que precisar cuáles son los agnados, y desde 
nego también los padres que sólo tienen la cualidad de sonados. 

10, —Dol parentesco: oognación, agnación.—Los romanos distinguen 
el parentesco natural o vognafío y el parentesco civil u agnafio (1). 

L. La cognatio es el parentesco que une las personas descendientes 
unas de otras (línea directa) o descendiendo de un autor comun (¡nea 
colateral), sin distinción de sexo (Ct. 1 de grad. cognat., TET, 


Es, por tanto, un parentesco que resulta de la misma naturaleza (2). 
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En nuestro Derecho, este parentesco es suficlente para constitufr 
la familia, pero en Derecho Romano es completumente distinto, 

— Los que su cualidad es sálo de cognados, no forman parte de la fami: 
lía civil; para scr de esta {amilia hay que tener cl título de agnado 

2. La agnatio es el parentesco civil fundado sobre la autoridad 
paternal e marital. Es muy dificil dar una definición completa de los 
agnados. 

Se puede decir que son Jos descendientes, por vía de varones, de un 
jefe de familia común, colocados bajo su autoridad, e que le estuvieran 
sometidos si aún viviera (3). Hay que poner también entre los agnados 
e la mujer in manu, que es loco filias, E 

La familia ognálica comprende: a) Tos que satén bajo la autoridad 

alernal v la manua del jefe de familia, entre ellos y con la relación al jefe. 
La aguación existe entie el padre y los hios o Mijas nacidos de su ma- 
trimonio legitimo, o introducidos en la familia por adopción. 

Si los hijos se casan y tienen hijos, estos hijos están agnados entre 
ellos, y agnados de su padre y de su abuelo paterno. Los hijos no son 
agnados de su madre, a no ser que Ésta sea in manu; de lo contrario, 

la son sus cognados, por no tener nunca sobre ellos la autoridad pa- 
ternal.—b) Los que hayan estado bajo la autoridad del jefe, y que lo eeta- 
rian si aún vivisso. Cuando muere el jefe, los descendientes, ya unidos 
por Ja agnación, quedan agados también entre ellos.—c) Les que nunca 
estuvieron bajo la autoridad del padre, peroque lo hubiesen estado de haber 
vivido. Si el jefe ha muerto al casarse sus hijos, y Óstos tienen hijos, 
estos hijos estarán aguados entre ellos (4), 

La agnación puede desenvolverse Nasta lo Infinito, aunque sóla se 
transmite por medio de los varones. Cuando un jefe de amilia tlene 
un hijo y una hija, los hijos del hijo serán sus agnados, y los de su hija 
estarán bajo la autoridad del marido, que es sú padre; es decir, en la 
familia de su padre y no en la de su madre, por lo que la agnación queda 
suspensa por vía de las mujeres (5) e 

El Derecho civil concede importantes prerrogativas a los agnados 
que componen solos la familia, especialmente en derechos de lutela, 
en derechos de curafala y en derechos de exccsión (6). En cambio, le 
capitie deminutio hace perder la agnación con Jas ventajas que la están 
unidas, mientras que no tiene influencia alguna sobre la cognación 
(V. 434, nota 5). . E 

Se comprende, por la enumeración de los agnados, que la composi- 
ción de la familia romana era arbitraria y poco conforme al derecho 
natural, pues si la ligadura de la sangre existía easi siempre entre los 
agnados, Ja familia civil podía comprender también personas de sangro 
extraña, tal como los hijos adoptivos. 

La madre estaba excluida, a menos que fuera in monu, extendién- 
dose esta exclusión a todos los parientes por parte de las Mujeres. En 
fin; los hijos que emancipabu el jefe de la familia o entregaba en adop- 
ción cesaban de formar parle, puesto que dejaban de ser agnados. la 
reacción contra esta organización primitiva de la familia fué muy lenta. 
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EJ pretor fué el primero que se sintió algo favorable nacia los vognades, 
eoncediéndales en varios casus las derechos de sucesión que el Derecho 
civil sólu reservaba a los agnados, entrando más tarde por la misma 
vía los semadoconsultos y las Constituciones imperiales, aunyue sólo 
fué bajo Justiniano, y después de las Vevelas 118 y 127, cuando des- 
aparecieron definitivamente los privilegios de la aghación y cuando la 
engnarión fué suficiente en lo sucesivo para conferior los derechos de 
famiha (7). 

81. De la gena y de los derechos de yentilidad.—Aparle de la fami- 
la, dos textos antiguos hacen también mención de otra agrupación 
civil, la gena, cuyas miembros son los gentiles, Nos demucslran que cada 
gens tenia su culto propio, aacra gendifitio, y su sepulero (1); que todas 
los miembros de la gens llevaban el mismo hombre nomer gentititiuan (2), 
y que a la gentilidad habia ligados derechos especiales de sucesión, de 
tutela y de curatela. Pero ¿qué era en justicia este clomento de la s0- 
ciedad romana primitiva? Hoy todavía es un problema difícil de resol- 
Ver, según el estado actual de las fuentes. Gayo no dió ninguna luz sabre 
ello, pues la, parte de sus Zustitusioneo dondo, sia duds alguna, daba la 
noción de la gens, ba quedado por cumplelo ilegible (3). Los únicos ele- 
mentos para la solución son uños textos espareldos un obras de histo- 
Tiadores y literatos de Roma, y en una definición de gentiles que cita 
Cicerón coma un mudelo, según Seve vola (4). Según esta definición, eran 
nevesarias cuatro condiciones para ser gentiles: 1. Llevar el mismo 
nombre, momen yentilitiums 2. Haber nacido ingenuos; 3. Que todos los 
antepasialos sean ingenuos; 4. No haber sufrido nunca capilis deminutiv. 

Estas condiciones caracterizan la individualidad del gentilis, pero 
no sus relaciones eon los otros genftles, excepto en la primera, quo es 
insuficiente para resolver esta ditienltad. Por tanto, hay que limitarse 
a las conjeturas, siendo la siguiente la que nos parece objeta de menos 
objeciones: La gene no es más que la familia, en el sentido amplio, es 
derir, el conjunto de los agnados (5: pero esta cualidad no pertenece 
en origen más que a lus famíllas nobles patricias. Los miembros de la 
yens cusmpien las condiciones exigidas en la definición de Cicerón: son 
entre ellos agnados y genfiles. 

La gentilidad no les cuncede en sus relaciones recíprocas ningún 
derecho más que la agnación, Pero es un titulo de nobleza que certifi- 
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<a la antigüedad y fa ingenuidad de la raza, formande el privilegio de 
las familias patricius. A medida que nos alejamos de los primeros tiem- 
pos de la fundación de kema, iremos viendo también cómo al Tado de 
las genira patricios se encontraban las gentes plebeyas, bien sea que ma 
familia plebeya de origen perpetuamente ingenuo haya obtenido por 
su riqueza o por su infuencia el título de gene, o bien que algún ciuda- 
dana de origen plebeyo, después de haberse ¡histrado en alta magistra- 
tura, fuese juzgado digno de ser el fundador de una pens, 

Estando admitida esta iden de la gente, ¿en qué consistian los dere- 
chos de gentilidad? Hay que hacer intervenir en esto un elemento nuevo. 
Cuando un ciudadano de una gena liberta un esclavo, este libertado se 
hace jefe de una familia, cuyos miembros se enlazan a la gens, Lomando 
el nombre y las szoras. Es, por relación a los miembros ingenuos de esta 
Pamilia, por lo que los gentdes ejercen Ins derechos de gentilidad, es 
decir, de sucesión, de tutela y de curalela. Así que cuando muere un 
miembro de la familia cuyo jefe fuese un Mborto de la gema, su sucesión 
legitima será conferida por la ley de Jas XII tablas, primero, a sus des- 
condfentes, herederos suyos. después a sus egnudos colaterales y por 
último, en deteeto de ognados,a Jos gentiles (V. n.e 869) (6). Dejando 
el difunto hijos Impúberos, su tutela, a falla de tutor testamentario y 
de aguados. la tentan los gentiles (V, n.0 106, 5). En fin: el púbero 
loco, no teniendo agnadas, estaba colocado bajo la curalela de sus 
genlila (Y. nè 522, nola 2). 

No lengmos, por de pronto, ningún detalle sobre la manera de sje- 
cutarso esta atribución de la sucesión de la tutela y de la curatela, 

Algunos autores completan esta teoría dando a los gentifes los mis- 
mos derechos en relación a los miembros de das familias clientes de la 
gena; pero la elientela es une institución sobre la enal hay aún mucha 
Oscuridad para que se pueda ver en esta afirmación otra cosa que no 
sca una ingeniosa conjetura. 

De esta exposición resulta que la suresión de los gentiles se presen- 
taba en la práctica con menas facilidad que la de los agnados, y mien 
tras que ésta formaba el derecho común pora todas las familias, la su- 
cesión de los gentilsa sólo sc representaba en Jas relaciones de la gente 
con los descendientes ingenuos de uno de sus libertados i7), 

Tal es el conjunto de este sistema, que no eslá ul abrigo de toda 
erítica, poru que tiene el mérito, no sólo de no estar en oposición con 
ningún texto jurídico, sino también por explicar sutisfactoriamenLe todos 
los pasajes de los suistarindores y literatos que hablan de los gentiles (8). 
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La gentilidad cayó en desuso cn buena hora; a medida que Jas ti- 
bertaciones se multiplivaban, lus nuevas familias así creadas se bacían 
cada vez más numerosas, borráncose con el diempo el recuerdo de su 
Origen, mientras que las gentes primilivas se iban extinguiendo poco 
a poco y desaparecian, absorbidas en la masa de un populacho renova- 
da continuamente, Así que, en la época de Cieerón, la apiieación del 
derecho de gentilidad fué yá cosa rara, y aun más en tiempos de Gayo 
(101, § 17 y Ulpiano, Ler Dei, XVI, d, $ 2, in fine). 


- Capítulo L—De las personas “alieni juris“ 


82.—Ya hemos expuesto las reglas de la autoridad dal señor y de 
la condición de los esclavas; sólo nos resta hablar de las personas some- 
tidas a la autoridad paterval, a la manns y al mancipiti, 


SECCIÓN 1.—DE LA POTESTAD PATERNAL 


5 L—Curacteres de la potestad paternal. 


$3.—La potestad paternal pertenece al jefe de familia sobre las des- 
cendientes que forman parte de la familia civil (1). No es, como la auto. 
ridad del señor, una Institución del derecho de gentes; ca de derecho 
civil y no puede ejercerse más que por un eludadano romano sobre Un 
kijo también ciudadano. E! mismo Gayo afirma que en ningón otro 
pueblo, excepto los galatos, estaba organizada como en Roma [Gayi 
1, $ 55). Sin embargo, se encuentran los principales rasgos entre los 
hebreos, los persas, los galos y, en genera), on Jos pueblos que han prac- 
ticado el régimen patriarcal (2). 


È) Los gendiles sólo serien oguados desputs de cierto aracda: 
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JE carácter principal de esta autoridad es que tiene menos por obje- 
to la protección del hijo que el interés del jefe de la familia. De esto 
principio derivan las consecuencias siguientes: a) No se modifican a me- 
dida de este desarrollo las facullades do los que están sometidos, ni 
por la edad pi por el matrimonio se les puede libertar; b) Sólo perte- 
nece al jefe de familia, aunque no siempre es el padre quien la ejerce; 
mientras le est sometido, ad autoridad de borra delante de la del abue 
lo paterno; ej Y, por último, la madre no puede tener nunca la potes- 
tad paternal. 

Kn sus electos, esta potestad conferia al jefe de fumilia derechos 
rigurusos y absolutos, análogos a los del amo sobre el esclavo, y que 
ejercía, al mismo tiempo que sobre la persona, sobre los bienes ile los 
Fijos. Pero, a medida que se ¡ba dulcificando la rudeza de las costum 
bres primilivas, se vió también extínguirse lentamente la energia de 
Ja potestad paternal, Veamos cómo se Tué cumpliendo este progreso. 

1. "Derechos subre la persona. Durante los primeros siglos, la po- 
testa paternal hizo del jefe de familia un verdadero magistrado domés- 
tico, rindiendo decisiones sin número y pudiendo ejecutar sabre sus 
Fijos Jas penas más rigurosas. Tiene sobre ellos poder de vida y de 
muerte, puede manciparios a un tercero y abandonarlos, 

a) “El poder del jefe de familia para Racer dar muerte al hijo que 
estada hala su potestad Ja tenemos bien, comprobado e» una infinidad 
de testimonios (3), aunque en tiempos de la República, al parecer, hacían 
uso de elo con más moderación, estando también obligados 2 contar 
con los parientes más próximos 6 bien con personas importantes, tales 
como lus senadores. (Cf. Valero-Máximo, V. $225 y 9 $1 . Er cambio, 
bajo el Imperio, hubo en las familias, a cansa del relajamiento de las 
costumbres, ciertos abusos de autoridad, en los cuales tuvo que inter- 
Venir el legistador, Por esta razón Adriano castigó con la expatriación 
a un padre que, tendiéndole un cepo, mató a su bijo, culpable de adal- 
terio con su suegra 14). Hacia el fin del 1: siglo de nuestra era, los pode- 
tes del jefe de familia se redujeron a un sencillo derecho de Corrección. 
En efecto, aunque pudía castigar las Jaltas teves, tratándose de hechos 
de tal naturaleza que arrastrason a la pena de muerte, no podía hacerlo 
por sí solas tenía que hacer la acusación delante del magistrado, por ser 
el énico con derecho a pronunciar la sentencia (5). 
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En fin, Constantino decidió que en lodos los casos todo el que 
hubiese mandado matar a su hijo sería castigado como parricida 
(L.1, C., de kis. qui parric., IX, 17). 

b) El padre podia también mencipar al hijo que tenía bajo su anto- 
ridad, es decir, cederle a un Lercero, a la manera de mancipación, de 
dondo nacía on beneficio del adquisidor la autoridad especial Hamada 
mancipium, De esta manera se encontraba el hijo en una condición aná- 
loga a la del esclavo, aunque temporalmente, y sin dañar a su ingenul- 
dad (V. n.0 100), 

Por regla general el padre mancipaba al hijo en un momento de mi- 
seria, y en un previo efectivo, ejecutando una Verdadera venta, A veces 
tacibién le mancipabu a su acreedor, en señal de garanlía, 

Es indudable que el hijo no era un bien como el esclavo, pero sí mu 
instrumento de adquisición, teniendo el valor que sus servicios pudie- 
ran prestar. El adquisidor se comprometía a libertarle al cabo de un 
tiempo determinada; pero si rehusaba, el ecnsar podis anular el man- 
cipiwn, quedando el hijo bajo la autoridad palernal (Gayo, I, $ 1401. 

El Derecho Romano luchó va buena hora contra esta práctica, La 
ley de las XIT tablas decidió qne el hijo mancipado por tres veces fuese 
libertado de la auloridad palernal, y la jurisprudencia, interpretando 
al ple de ta letra el texto de la ley, admito que para las hijas y para los 
mielos una sola mencipatio prudu; el mismo electo (6). 

En la época de Antonino Caracalla, la venta de los jos se declaró 
¡licita (T.. l, Co, de lébsr cauen, VIl, 16) Sa fuè permitida ul padre en 
un caso de mucha necesidad, para procurarse alimentos (Pablo, $., 
Y. 1, $ 1. Diocleciano prabibia la enajenación de ins bijos de cualquie 
ra manera que fuese, venta, donación o empeño (L, E, G. de palr., pti 
Jil, 1V, 43). Constantino renovó este heeho, permitiendo al padre, úni- 
camente siendo indigente, y abrumado por la necesidad, vender al hijo 
recién nacido, con el derecho exclusivo de volver a lviwarlo, abonándo- 
selo al comprador (L. 2, C- e0d.). 

e) Porúltimo, el jefe de Tamiliz polta dejar a sus hijos, abandonán- 
dolos. Esta práctica parece ser que sólo se prohibió en el Bajo Imperio 
(L. 2, C., de inf. expos., VILI, 52, año 347). Constantina decidió «ue el 
hijo abandonado estuviese bajo la autoridad de quien lo recogiese, bien 
como hijo o como esclavo (L. L, Ù. Th, de expos. Y. 57), y Justiniano 
lo declara libre ari juris e ingenno (T.. 2, Cu da inf. eo VITI, 52). 

Tales luerva los alivios aportadas en los derechos del jefe de fari- 
dia bacia la persona de los niñas. Par de pronto, los romanos pusieron 
tal precio a la libertad, que en ninguna época el padre, aun teniendo el 
derecha de vida y muerte, ha podida en Roma hacer de su hijo un es- 
clavo (7). 

2. Derechos sobre las bienes.—En la familia, y por razón del carác- 
ter absoluto de la autoridad paterna, el hijo, en cuanto a sus bienos, 
estuvo primitivamente en wna sitnación comparable a la del esclavo. 

Su personalidad se absorbe coa la del Jefe de funúlia, no huciendo 
más que nno con ĉl, y no pudiendo, por tanto, tener bienes propios, 

Todo lo que adquiere, propiedades, derechos de crédilo, elc., per- 
teneeen al jofe, para quien es, lo mismo que el esclavo, un Mstrumento 
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de adquisición, aunque el Derecho civil no admite que le pueda kacer 
endo, 

Sin embarge, sl en lo zamilia sólo existe un patrimonio, cuyo jefe 
es el amo, los hijos en autoridad se les considera como teniendo sobre 
sus bienes, que han contribuído a aumentar, una especie de eopropie- 
did, latente en vida del jefe, pero manifestándose a su muerte; enton- 
ces tas recogen samo bienes ya de su propiedad, a título de heredos 
sue (8). 

Por otra parte, la regla por la cual los bijos de familia no pueden 
tener nada ea propiedad se modificó bajo el Imperio, Cicrtas adqui 
ciones les fuerón Otorgadas em toda propiedad, extendiéndose en lo 
sucesivo este favor, aunque en la época de Justiniano Fué casi deragado. 

Todo lo adquirido par el hija de famila queda de su propiedad, 
salvo los bienes cuya utilidad le cede el padre, y que constituyen para 
él un peculio, pweudiwm profectitivm, análogo al del esclayo (V. 1.2 269). 

Y. por último, el pretor permitía u los terceros que hubiesen Recho 
un contrato con un hijo de familia, como tarabién lo permitia æ los que 
hubiesen contrelado con los esclavos, de ejercer su acción contra el 
Jet pudo se autorizado al nijo pará contratar (Y. núms. 480 
24 

83 bis, —Fuera de astas relaciones con el jele, cl bijo de familia está 
en una situación bastante superior a la del esclavo en cuanto a la per- 
sonalidad propia que le reconoce el Derecho civil, Ba virtud de su ca- 
paridad personel, puede también figurar en los actos Jurídicos, obligán 
dose además civilmente tanto por sus contratos como por sus deli- 
tos (1), Puede estar en justicia (V. n.> 740, c), La autoridad paterna 
no satis ningáa eforto sobre la condición social del hijo de familie. 


pues disiruta de los derechos políticos y puede ocupar los caros pús 
blicos (2). 


$ 3.—Fuentes de la potestad paterna. 


De “Justae nuptiae. 
iF, de nuptiis, I, 10) 


86.-—Se lama justas nuptias o justum malrimonium al matrimonio 
legitimo, conforme a las reglas del Derecho civit de Roma. 

En la sociedad primitiva romana, el interés politico y el interés 
religioso hacían necesaria la continuación de cada familia o gens por 
el Dien de los hijos sometidos a ta autoridad del Jefe. (V. n.o 92), De 
guf, la importancia del mulrnento, cuyo fin principal era la procres- 
ción de los hijos. Y de aquí también la consideración que distrutaba la 

a del marido y en lo ciudad. Por el solo cfecto del matri- 
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monio, participaba eu el rango social del marido de los honores de que 
estaba investido y de su cullo privado, llegando a ser la unión entro 
Jos esposus aún más estrecha, si a las jusise muplice acompañaba la 
manus, lo cual, en los primeros siglos, dcurría frecuentemente. V, nú- 
mera 98). La mujer entraba a formar parte de la familia civil del maari- 
do, que tenía autoridad sobre ella, como un padre sobre su hijo, y se 
hacía además propietaria de todos sus bienes. Estos caracteres de la 
fsociución conyugal están trazados en lo definicion que da Modestino 
hacia el final de la época clásica: es la anión del hom: de la mujer, 
implícaralo igualdad de condición y comunidad de dercchos divinos y 
humanga (1), Sin embargo, bajo cl Imperio, los lazos del matrimonio 
se relajaron bastante con las costumbres del tiempo. El culto privado 
perdió su importancia, y la manus, cada voz más en desuso, acabó por 
desaparecer, Por eso, la definición de las justine nepliaa, en las institu- 
ciones de Justiniano, ya no hace alusión a la ocmmunicalio diuini el 
Rumani entre los esposos (2), 

$6. Condiciones de validez del matrimonio, — Cuatro condicio- 
nes son necesarias para que el matrimonto sea válido: 1. La pubertad 
de los esposos; 2. Su cunsentimiento; 3 El consentimiento del iele de 
familia; 4, El conmubirma, 

1, Pubortad,— la edad en que las facultades físicas del hombro 
y dela mujer estás suficientemente desarrolladas para permitirles rea. 
lizar el principal objeto del matrimonio: tener hijos que perpetien la 
familia. En el origen, la pubertad se (ijó a los doce años para las hijas: 
en cuanto a los hijos, se les reconoeia púberos en la edad en que el padre 
de tamilia encontraba en ellos, por el exqmen de su cuerpo, las señales 
de la pubertad (1). 

Bujo el Emperio, los Proculeyanos, después de la advertencia de los 
estoicos, quisieron que los hombres fuesen declarados Púberus a los 
catorce "años; pero los Sabinianos preliricron permanecer partidarios 
de las antiguas prácticas. Algunos jurisconsultos exigian a la vez que 
los catorce años un desarrollo lísico suficiente, Este sistema mixto 
Darens «ue Tué el que prevaleció hasta Justiniano, que sancionó la 
opinión de los Praculeyanos (2). 

2. Consentimiento de los ¿sposos. —Las personas que se casan deben 
consentir libremente (3). Es probable que durante mucho tiempo la 
energía de la autoridad paterna permitiria al jefe de familia violentar 
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a sus hijos al matrimonio; peru también es cierto que bajo el Imperio 
ya no les pertenecla este derecha (4), 

El demente que razonablemente no puede consentir mientras esté 
en estado de locura, puedo, sin embargo, casarse en un intervalo lús 
do (Paulo, L. 16, $'2, Dh, de sil, nupt, XXT 2) 

. Consentimiento del jefe de familia—Los que se casen alendo 
pui juris no tienen necesidad del consentimiento de nadie, Los hijos 
bajo autoridad deben tener el consentimiento del jefe de familia (Par 
los La 2, Des 60d, 

Ésta condición no cstá fundada en el interés y la protección ro log 
esposos, sino tan sólo en la autoridad paterna y lós derechos de fefe de 
que está investido, cuyas consecuencias son lus siguientes: a) Esto 
consentimiento es necesario, sea cual fuere la edad del descendiente. 
b) El de la madre nunca se exige, por no tener autoridad; e) El ječe 
de familia debe consentir, aunque sólo sea abuelo del descendiente que 
vaya a casarse, y en igual caso, el consentimiento del padre también se 
exige para sus mictos, puesto que, a la muerte del abuelo, los hijos oni 
dos del matrimonio caen bajo la autoridad del padre, siendo nn resul- 
tado al cual tienen que haber consentido (5), En cambio, para las hijas 
es de otra manera: éstas entran en la familia efvil de su marido, no exi- 
giéndolas el consentimiento del padre; es suficiente el del abuelo, que 
tione la autoridad (Paulo, L. tô, $ 1, P., cod.). 

Estando loeo el jefe de familla, cautivo, o blen rehusa su consenti- 
miento sin legitimo motivo, el hijo en un principio no podia casarse, 
aunque, sin embargo, más tarde hubo algunas moderaciones sobre esta 
regla, admitiendo con haslante frecuencia el matrimonio de la hija, y 
acabando por hacer válido también el del lujo (6). 

Durante el Bajo Imperio, y hacia el fín del siglo 1v de nuestra era, 
una importante decisión, y más conforme con las ideas modernas, tien- 
de a organizar de una manera completa, es cierlo, una especie de pro- 
tección para el hijo que se casara antes de haber llegado a la edad de 
la madurez, Dos Constituciones exigen para el matrimonio de la hija, 
o viuda menor de veinticinco años, aun awi juris, el consentimiento del 
padre o de la madre, o de sus parientes” más próximos (L. 18, C. 
de aupl., V. 4, año 371—L. 20, C., eod. ). 

4. Connubivon.—Es la aptitud legal para contraer las jualae nup- 
tias (7). Lo primero que se necesita para distrutaria cs sed ejudadano 
romano. Per tanto, en el Derecho antiguo estaban privados del con- 
nubium fos esclavos, los latinos, salvo los latini veleros y Jos peregrinos, 
excepto concesiones especiales. (Ulpiano, Vo $$ 4 y 5) Raja Justina: 
no, y con motivo de la extensión del derecho de ciudadanía, los únicos 
que no tuvieron el conmubíum fueron los esclavas y los bárbaros, Pero 
puede ocurrir que alguna persona, teniendo en absoluto el derecho de 
casarse, no lo puede hacer válidamente con otra persona determinada, 
pues el Derecho Romano, eu electo, admite ciertas causas de Ineapacio 
dad relativa, fundadas, unas por causa de parenteaco y de alianza, 
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otras sabre motivos de moral o de conveniencia, y otras, en fin, por 
razones de orden político. He aquí Jas más principales: 

a) Parentesco—Nu se puede dislinguir aquí entre la agmación y 
la cognación. En Knee directa, es decir, entre parientes descendiendo 
anos de utros, el matrimonio está prohibido hasta lo infiuita (T.. párrafo 1, 
Ai). Semejunles uniones están reprobadss por ludas las legislaciones, 
pues violan descaradamente la moral y el respeto debidos a los ascen- 
lentes; tanto, que aun después de la ruptura de alguna «adopción, el 
adoptante no puede casarse con la que fué su hija adoptiva. 

En Harg colateral, vs decir, entre parientes descendiendo de nn mismo 
outor común, el matrimonio eslá, prohibido únicamente enlre hermano 
y hermana, y entre personas de las cuales alguna sea hermano o her- 
mana de un ascemiénte del ulen; por ejemplo, entre (o y sobrina, tfa 
y sobrino, pues los tíos y las tas tienen en algo la situación de padres 
y madres (Si. Los primos hermanos pueden casarse, y estas uniones, 
descunocidas eu un principio, se hicieron después bastanle [recuentes, 
al docir ñe Tácito (An. XIL f, èn fine). Más tarde fueron prohibidas 
por Teodosio el firande, siendo finalmente levantada esta prohibición 
por Arcadio y Honorio” (9; 

b; Afinidad.—Se llamo así a! lazo que une rada esposo a los pa- 
sientes del otro esposo. Entre afines, está prohibido hasta lo infinito 
cl matrimonio en linea direcla; en cambio, en Krea colateral, y desde 
Constantino, sólo hubo prohibición entre cuñado y culiada, mantenien- 
de Justiniano esta disposición (10), Las prohibiciones entre afines no 
Uenen interés alguno hasta después de la disolución del matrimonio 
«me produce la afinidad (11). 

c) Otros impedimentos —Desde el origen de Roma, el matrimonio 
estaba prohibido enlre patricios y picbeyos; pero la Jey de las XI 
tablas sancionó esta interdicción, que fué alzada por la ley Canmleia 
en el año 308, Bastante tiempo después estuvo tarobién prohibido el 
malrimonio entre ingenuos y manuntilidos. Dajo Auguslo, las leyes 
Julia y Pepia Popoea permitieron en un principio estas uniones. 
fa 28, Dos de rit nugis XXI, 2), conque prohibieron el matrimonio 
entre los senadores y sus hijos, por tna parte, y por otra parte, los liber- 
tos y las personas que cjercian alguna profesión deshonrosa (L. 44 
pr. Do, ed.) (12). 

Cilenos aún la disposición hecha para los funcionarios de una pro- 
vincia y para sus hijos de Doder casarse con una mujer domiciliada en 
la provincia (L. 38, pro, D., evd}; al tutor y a su hijo, para poder hater- 
lo con su enligan pupila, y ul curador y a su hijo, con la mujer menor 
de veinticinco años sobre la cual tiene la coratela (L. 36, Di, nod). 
Acaso se tema que los funcionarios abusou de su autoridad, con objeto 
de contraer un rico matrimonjo, y ciertamente que los tutores y cura- 
dores sólo buscan en estas uniones la manera de escapar a la obligación 
de rondir cuentas de tutola y de eurateta (L, 64, $1, D., eod.), 
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87. -Tales eran las condiciones necesarias para que las jestas nup- 
tiae fuesen válidas, El Dorecha civil no exigia ni solempidades de forma 
ni ceremonias religiosas (1) 

¿Quiere esto decir que el matrimonio sea en Derecho Romano un con- 
trato puramente copsensual, Y que sea perfecto por el mero heono dal 
«<unsentimiento de las partes, suponiendo desde luego que satisfagan 
las condiciones requeridas? Ksto se ha pretendido, pero los textos re- 
chazan esta solución. Sin duda, no era necesario que hubiese habido 
eohabitación efectiva de los esposos, pues, como decían nuestros anli- 
poos autores, matrimonium, coneuninolum (2) Pero es necesario que 
la mujer esté a disposición del marido, y que esté instalada como nxor 
en su casa, y es pur lo que se hace imposible el matrimonio con una 
mujer ausente, mientras que el hombre puede casarse aunque esté nle- 
jadno de su domicilio, si la mujer está presente (3). Fl modo empleado 
ton más frecnewia para poner a la mujer a disposición de su marido 
era la deductio en donan mariti, pero no tenía nada de esencial (Scaevo- 
la, I., 66, D., de don én vir, XXIV, 1). El matrimonio así eontraldo, sin 
verdadera celebración delante de un micia? pública, carecla de prueba 
Jegal. Es verdad que a veces se redactaba una acta escrita, fabulas nup- 
tales, y que el testimonio de vecinos y otras personas en conocimiento 
del matrimonio podían aportar también un medio de prueba (L. 9, 
C., de nupt., V, 4), y a veces también se presumía lo sIgulente: la coh: 
Bitación entre personas bonradas, y de condición igual, hacía presumir 
el matrimonio (Modestino, L. 24. D.. de rit. nupt XXJIL 24, de 
mepi, V, 4 

BÈ-—IL Fjoatos del matrimonio—Com respecto a los esposos. 
Tienen el titulo de vër y de wzor, participondo la mujer, según ya hemos 
visto, de la condición social dei marido. Sin embargo, las cualidades de 
plebeya y de manwnitida no se borran por el matrimonio con un pa- 
irielo'o con un ingenuo, aun cuando estas uniones hayan sido permitidas. 
Además, el matrimonio no hace entrar a la mujer en la familia civil det 
marido; este efecto sólo cs producido por la manue (3), $ 

Los esposos se deben jedelidad, aunque el adulterio de la mujer está 
castigado con mås severidad que el del marido, por poder infroduvir 
en la familia hijos de sangre extraña. Constantino lo castigó de muerte 
(L. 30, $1, C. ad, leg. Jul. de aduit, XI, 9). Este rigor ss suavizó en 
el derecho de Justiniano (Mov. 134, e. 10). len cuanto a los Bienes de 
los esposos, el matrimonio en los primeras siglos estuvo casi siempre 
acompañado de la manus. Este poder coloca a la mujer en la misma 
condición que una hija de familia en relación von el marido: que se 
hoer entonces propietario de todos sus bienes, aunque, en caso de m: 
trimonio sin manes, cada esposa conserug su proplo patrimonio; ade- 
más, es justo que la mujer contribuyera a las cargas de la familia, que 
Pesaban sobre el marido: de aqui la costumbre de una dote constituida 
Al marido por Ja mujer 0 algún tercero (V. núms, 432 a 495), 

Fsta práctica se generalizó cuando la manus cayó en lesiso, tol rés 
gipon de la mams y la constitución de la dote que forma el régimen 

ofal no era posible mås yue en las justas nuptias, E 

2, Con respacto a los hijos—Los hijos nacidos ex justis muplita 

son hijos legítimos, Wberi justi. Están bajo la autoridad de su padre 
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o del abuelo paterno, siendo el padre sleni juris, Forman parte de la 
familia civil del padre, a titulo de egnadoo, y toman también sn nombre 
y condición social (2). En carlo, entre los hijos y la madre sóla existo 
ún lazo de parentesco natural, de cagnación, cn cl primer grado. Sólo 
la manus podía modificar esta relación, sienio entonces los hijos agna- 
dos de su madre en el segundo grado, in man, y entonces es para ellos 
loco sororis (Gayo, III, $14). 

La fillación Tegítima en telsción a la madre es un hecho Fácil de es- 
tablecer, Respecto del padre, la paternidad cra inclerta, y se reemria 
a lo siguiente; presumiendo que el marido de la madre seu el padre (3), 
Esta presunción no es impuesta de manera absoluta, y cesa cuando el 
hijo na ha sido concebido durante el muírimonio 6 sí, por ausencia 
o enfermedad dol marido, ha sido imposible toda cohahitación con la 
mujer durante el período de la concepción (L, 0, I), de his qui Sto, 
1, $). Para Cueilita” la solución de estas cuestiones, el Derecho Romano 
dijé en trescientos días la duración más larga del embarazo, y Ta más 
corta en elento ochenta días; de suerte que el hijo sorá juslwo si nace 
el ciento ochenta y un días, Jo más pronto, después, y comprendido el 
del matrimonio, o el trescientos y un días, a más tardar, después, y 
comprendido cl de la rlisolución de las juste nuptias (4). 

Capitolino y Apuleio cuentan que desde Mareo Anrello la tación 
as hucía constatar en los registros públicos, El padre tenía que declarar 
el nacimiento de sus hijos en un término de treinta días, en Roma al 
Pragfactus aerarír, y en provincias a los tabularii public (b). 

—Cuando Íalta una de las condiciones indicadas anteriormente 
pau validez del matrimonio, éste será nulo, nu produciendo, por 
consiguiento, ningên efecto (1). Entonces no existirá mi vis ni mor, 
pudiendo recaer sobre los esposos las penas más severas en caso de 
inceelo, es decir, de matrimonio entre parienles en grado prohibido 
¿Paulo, T.. 68, D., de ròl. nupt., XXATÍ, 2). En cuanto a los hijos, nacen 
sui jeris, y són tratados como hijos ndeidos de un caso accidental entre 
hombre y mujer. Na ticnen tm padre cierto, y se les llama opuri o vulgo 
concepti (4); en cambin, están unidos n la madre y a Ins parientes ma- 
ternos por la cognación. 

Se comprendía que la buena fe de los esposos, o por lo menos uno 
de ellos, haría excasuble la fulta cometida contrayendo un matrimonio 
nulo. Peru el Derecho Romano no ha adwitido sobre este particular 
ninguna teoría genera! (3), Unicamente se encuentran clertas hipóte- 
sis donde se toma en consideración la buena fe para atenuar los eange- 
cuenctas de la nulidad del motrimonto, primero en el cuso de la erroris 
causa probatio (n.* 54); y además, bajo el Imperio, se acordaban algu- 
nas veres, a título de favor, los efectos de las justas nuptias A108 Cepo- 
sos cuya matrimonio cra nulo, siendo ellos de buena fe: por eso Marco 
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Aurelio dió una decisión de este género para los matrimonios entre tio 
sobrina de donde hubiesen nacido hijos y durado cuarenta años. 
UST, $ 1, Do de rit, mipta KRII 2). 

90—11. Disolución del matrimonio.—El jele de familia tuvo, du- 
rante largo tiempo, el derecho de romper por su única voluntad el ma- 
trimonio del hija sometido a su autoridad (1). Antonino el Piadoso y 
Marco Aurello hicieron cesar este abuso de autoridad (2), Las demás 
causas de disolución del matrimonio són les siguientes (L, i, Da, de 
divort, XXIV, 2 

1.” La musrle de uno de los esposos.—EJ marido podía volver a 
casarse inmediatamente; pero, en cambio, la viuda debía guardar el 
lulo durante diez meses, y no volver a casarse antos de la oxplración 
de esta fecha, a fin de evitar confusión de parto, es decir, la incertidum- 
bre, en cuanto a la paternidad, del hijo que pudiera nacer durante este 
periodo (3). La violación de esla Prescripción arrastraba la Infamia 
para el segundo marido, para los ascendientes que teniendo autoridad 
sobre los esposas habían consentido el matrimonio y, finalmente, para 
la misma mujer (l. 1, D., de hia qué nol, HI, 2.—L, 1, Cu de aec. nupt. 
Y. 9, año 3 

La pérdida del connubium, resultando de la redueción en es- 
ciavitud (4).—Si alguno de los esposos ha sido becho prisiencro por el 
enemigo se disuelve el matrimonio, no siendo retroactivamente Testa- 
blecido por la vuelta del caotivo, pues el postlimintum no podía borrar 
un hecho tal como la separación imaterial de los esposos (L, 8 y L. 14, 
$1, D., de capliv., NLIX. 15), Pero si han estado juntos siendo prisio- 
eros, no habiendo cesado entre elos La cobabitación durante su canti- 
vidad, y volviemlo después a un mismo tiempo, enlonces no ha habido 
jnterrupción de hecho, y la esclavitud será borrada jura poslliminió; 
el matrimonia queda reputado de no haberse disuelto en ningún caso, 
ip por tanto, s consideran Jegltimos loz hijos nacidos durante la cau 
ividad (L. 25, D., sod.). 

3. BI divoreio.—Amnque al parecer, el divorcio fué admitido legal- 
mente desde el origen de Roma (5), sin embargo, los antiguos romanos 
no disfrutaban de esta libertad, que, sin duda alguna, no coordinaba 
con la severidad de Jas costumbres primitivas. 

Además, la mujer, sometida casi siempre a la manua del marido, 
era como una hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un dere- 
cho de repudiación la facultad de divorciar on estas unienos, que sólo 
el marido podía ejecutar y siendo por cnusas graves (8). Fué solamente 
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en los malrimonios sin mames (por cierto, muy raros) donde en esta 
materia tenían los das esposos lòs derechos iguales; asi que, en electo, 
en los primeros siglos apenas hubo divorcios. Pero, hacía el fin de la 
República (7), y sobre todo bajo el Imperio, habiéndose relajado ex- 
traordinariamente las costumbres, y siendo más rara la manis, podía 
Ja mujer con mayor freruencta provocar el divorcio, hasta el extremo 
que antiguamente los Mstoriadores y los poetas se pusieron de acuerdo 
para criticar la facilidad cun que se rompian los matrimonios (3) 
Así generalizado, el divorcio podía efectuarse de dos maneras: a) 
Bona gratia, es decir, par la mutna volntad de los esposos, no siendo 
Toquenjda de esta manera ninguna formalidad, pues cl desacuerdo di- 
suelve lo que el consentimiento había unido; Bj Por repudiación, es 
decir, por la voluntad de mno de los esposos, aunque sen sin causa, La 
mujer tiene este derecho lo mismo que el marido, excepto la mujer 
manumitida y casada con su patrono (L. 11, pr., D., de divorta XXV, 
2). Bajo Augusto, y para facilitar la prueba de la repudiación, la le 
Julia de udullerite exige que el que intente divorciarse notifique 
otro esposo su voluntad en presencia de slete testigos, orulmenle u por 
qa, acta eserita, que le ela entregada por un mehumitido (Panlo, 
. 9 D., cad 
Los emperadores cristianas na saprimieron el divorcio, que estaba 
ga profundamente arraigado en las costumbres, pero sí buscaban cÈ 
acerlo más ditieli, obligando a prosisar las causas legitimas de repu- 
diación (9). 
Por otru parto, se publicaron en numerosas Constituciones, para casos 
de divorcio, infinidad de penas más o menos graves conlra el esposo cul- 
páble, o contra el autor de wiguna repudiación sin causa legítima (10). 


APÉNDICE 
Otras uniones leitan. 


91—I. Dol cencubinalo. .-Los romanos dan el nombre de concu- 
bínalue a una unión de arden inferior más duradera, y que se distinguía 
así de las relaciones pasajeras consideradas como ilícitas. 

Esla esperie de matrimonio, completamente extraño a nuestras cos- 
tumbres ectualos, aunque frecuente cn Roma, parece haber nacido de 
la desigualdad de las condiciones. Un ciudadano tomaba para coucu- 
bina a una mujer poco honrada, indigna, por tanlo, de hacerla sn espo- 
sa: tal como mna manumitida ù una ingenua de baja extracción (Mar= 
viano, L, 3, pr. T)., de concub., XXY, 7). Hasta el fin de la República, 
el Derecho no so beupé de estas simples uniones de hecho, pues fal 
bajo Augusto cuando è} concubinato recibió su nombre, La ley Jukie 
de adulteriis calificaba du sluprum y castigaba todo comercio con toda 


€), Los historiadores umlignas citan asma primar ejemplo de divorcio el de Sp. Car- 
yiio Ruga, «que remidi £ sm major, por Easa de esterilidad, a principios del maio v7. 
{hulo Gelis, Nuits at., IV; 3 Valera Máximo, TT, t, $ 4}. Wata iné, sin anida, el más séla 
Ens, gundue no el gilera (Ct. Valera Mastna, L'es 920 Condo al compo (atar 
Séneca, De benet. EN, 16. ss ii ZA y 
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joren y Viuda, fuera de las jualar nuptiae, haciendo una excepción en 
favor de la unión duradera lamada concubinafo, que reeibið de esta 
manera una espocie de sanción legal (1). Desde entonces Jo fueron im- 
puestas ciertas condiciones para precisar los límites por los mles ya 
úniesmente existía un comercio ilíeito. Por eso el concubinato sólo 
estube permitido entre personas púberas, y na parientes en el grado 

rohíbido para el matriruunio (Ulpiano, L. 1, $ 4, 1>., de concub, XXV, 

La 56, Da, de rit, nupt., XXIII, 2). No se puede tener más de una 
concubina, y únicamente no habiendo aoujer leglima (Pawlo, S., T5, 
20) (2). Estás son las condiciones de que nas hablan los textos. El con” 
señtimiento del jefe de familia no era exigido, estapándose el concuhi- 
natn a los demás prohibiciones publicadas para las justas nuptiae; por 
ejemplo: un gobernador que nu se pudiese casar son una mujer de su 
provincia, podia tomar una concubina (Pawlo, L. 3, Do, de conotla, 
XXV, 7). 

En un principio, el coneubinato no producta ninguno de Jos efectos 
civiles unidos a las juetas nuptiac, Por éso la mujer no era elevada a la 
condición social del marido, pues aunque algún cludadaoy hubiese 
omado para concubina una mujer de sn mismo rango, lo cual era muy 
saro, no era nunca tratada como «vor en la casa $ en ta familia: de 
donde venía el nombre de ¿rasquale eonjugium aplicado a esta unión 
(La 3, Coy de nal. liberu V, 27) 

En cuanto a los hijos nacidos del concubinato, son cognados de la 
madre y de los parientes maternos, pero no están sometidos a la autori- 
dad del padre, y nacen se? furis. Por tanto, un ciudadano puede ele- 
gir dos clases de uniones, ciiyas consecuencias son distintos, Si quiere 
desarrolior su femilia civil, contrae las justas muntias, que le darán 
Jujos bajo su autoridad (3); ahora, si quiere dejar fuera de su familia 
os ijas que in naciera de la mujer a la cual se mió, entonces toma una 
concubina. Pero si estos hijos, no siendo agnados del padre, tionon con 
él al menos un pareatesco natura), Jegaimento siento, ase, distingna 
por esta de los spuris o vulgo concepti? Èn Ja epoca clásica, uingún Lexto 
pudo afirmario (4). Fué únicamente en el Bajo Imperio, y desde Cans- 
tantino, cuando parece haber sido reconocido m lazo natural entre el 
padre y los nifos nacidos Gel concubinalo, designándoles con la nueva 
apelación de Ateri naturales 15), Fl padre puede legitimarlos {V. n.* 94), 
y Justiniano terminó dando como electos a esta filiación natural la 


art (Do Maretano, 1-3, 8, Dy de concu EAN, 7 inet pe 
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obligación de alimentos y ciertos derechas de guccsión, (L. 8 y 12, Ca 
de mat, liber., V. 27.—Nov. 18, c. 12—Nov. 89, e. 12). 

Los emperadores cristianos buscaron la manera de hacer desapare- 
ver el concubinato. Constantino creyó acerlar vlreciendo a las perso- 
nas viviendo entonces en concobinato, y teniendo hijos naturales, legi- 
limarlos, siempre qne transformasen su unión en juelas nuptiae, siendo 
también acordado por Zenón este mismo favor sin ningún reparo. Anas- 
tasio fué todavía más lejos, pues decidió que, tanto en lo presente como 
galo futuro, todos los que Éuviesen hijos nacidos del concubinato podían 
legitimarlos contrayendo lus jxetas nuptias (L. 6, C., eod.), Esta dispo- 
sición fué conservada por Justiniano; es Ja logilémazión por matrimonio 
subsiguiente (L. 10 y E. 11, Cu, eod,) (V, n.0 95, 1). Sin embargo, el cone 
cubinato subsistió, como institución legei y tolerada por la Iglesia (6). 
Fué prohibido en Oriente, la primera Vez, por León el Filósofo (León, 
Nov. 91). 

IL, Del mutrimonio “sine conmebio“.—Fs el matrimonio entre dos 
personas que no tienen, o una de cllas no tiene, el cunubrtm; por ejem 
plo, entre m ciudadano romano y una peregrina o una latina, o entre 
dos peregrinos, Esta unión no tenfa nada de ilicita y constituia um ma- 
trimonio válido, aunque sin producir los electos de las justas muplias (7). 

Entonces los hijos serán cognados de la modre y de los parientes 
maternos, aunque nacen swè juria, Y casi siempre peregrinos a cansa de 
la ley Minteia (V. n.9 70, Tb), El marido puede perseguir el adulterio de 
la mujer (La 13, $1, D., ad. log. Jel. da adult, XLVIII, 5), y este ma- 
trimonio se puede translormar en justue nupftae, por la causae proba- 
tio, y por el erroris causas probutia! entonces adquiere el padre la auto- 
ridad sobre los hijos ya nacidos. (V. mimis. 75, E, 2, e, y 94, ej. 

Este mutrimonio se hizo más raro con la extensión del derecho de 
cindndanía (8). Bajo Justiniano, y cuando fueron suprimidos los latinos 
jumianos, sólo Fué susceptible de aplicación para los condenados a una 
pena que llevara consigo la pérdida de los derechos de cludadano {Véase 
número 90, nata 4), 

IW. Del comtubernio.—Se llama así a la unión entre esclavos o 
entre una persona libre y un esclavo. Es un simple hecho destituido 
de todo efecto civil, T bijo signo la condición de la madro, y durante 
largo Liempo el Derceño no reconoció entre esclavos parentesco, ni aun 
natura), aunque al principio del Imperto se admitió una especie de cog- 
matio asrwilis eutre ol pudre, la madre y los hijos, por una parte, y par 
olra parte, entre los hermanos y hermanas (9). Esta cognatio tenia por 
objeto impedir entre estas personas, hechas libres por munumisión, 
matrimonios que hubiesen sido muy contrarios al derecho natural y 
a la moral (10). 


(9), 43 Coneglo de Toledo del año 490 de ruentes era antariza el cancnbinato (Can. 1%, 
sist, 34) y eo el siglo vri Isidoro de Sevilla expresa la mima opinión, 

©) Un matrimoniu entre peregrinos podía produzir admisablomonte los efectos civi- 
dgs, Sün e erecho dle Si ciudad, pero slo lo miramos Aerde el punte de vista del 

{M Por eso, sólo sa habla de ello cn un pequeño námero dn textos. —Ci, Guyo, 
8620. 68 y sigs—Papínlano (Lex Del, TV, 5) huee bhusióar Cms Romanas n 
fyen percnrinam, in metriuouio kabuti,- Ulplapo (L; 19, 8.1, Da, o M0. Jal. de aut 
SEVA, 3) califica la mujor de uror injian Callado (LON 3 Dm el manlelo PS 
llamo alexa vlon matrimonium non dylika. 

19) Ea da oplaién de Lalcón sontada per Ulpiani: Te 4. 83. D.. de én Jus voc, TI, 4 

Q0) Pomponio, L. B D, de ri. mui, EXI 2: Libertas tbar nam mrem au? saro- 
gam mansery dere on polest quta hoc Jus mortons non fegtdus in roda est- Ad. PANO, 
CUA SE 2 y 8, Doy codo E 10, de Mallo b dO. 
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EL De la adopción. 


(E, da adoptivnidus, 1, 11.) 


92. -La adopción es una instilución de derecho civil. cuyo electe 
es establecer enire dos personas rclacioncs análogas a Jas que crean las 
justas nuplias entre el hijo y el jefe de familia (1). 

De esta manera hace caer hajo la autoridad paterna e introduce en 
la Iarmilia civil u personas que no tienen, por Jo regular, ningún lazo de 
parentesco natural con cl jefe (2). 

La adopción sólo tiene importancia en una sociodad arlstocrálica, 
donde la voluntad del Jete influye sobre la composición de la familia, 
tal como la sociedad romana. Contribuye al medio de asegurar la per- 
petuidad de las familias en una época donde cada una tenía su papel 
político en el Estado, y donde la extinción del culto doméstico aporta- 
ba una especia de deshonra. (Cicerón, Pro dumo, 13). 

Na pudiendo continuar más que por los hijas varones nacidos ex 
justia nuptiis, la familia civil estaba expuesta a extinguirse a toda 

irisa, sea por la esterilidad de las uniones, o bien por la descendencia 
femenina, y entonces la adopción se imponía como una necesidad. 
Mas tarde se modificó este carácter con la constitución primitiva de la 
familla, y bajo Justiniano la adopción perdió la mayor parte de su 
utilidad. 

93. -Hay dos clases de adopciones: £. La adopción de una persona 
mi juria, que es la airogación; 2. La adopción de una persona alisni 
furis, que us la adopción propiamente dicha. (l. 1, $ 1, D.. de adopts 


T. De la adregación.—Es probable que la adrogación sea el género 
de adopción más antiguo. Sus formas y caracteres primitivos permiten 
considerarla como contemporánea del mismo origen de Roma, 

1.  Formas.—La adrogación sólo podía tener lugar después de une 
iplormación hecha por los pontitices, y en virtud de upa decisión de 
Jos comicios por eurlas, populs uuctorifate (Gayo, Y, $ 99). 

Es, en efecto, un acto grave que hacía pasar a un ciudadano sui juris, 
acaso jefe de familia, bajo la autoridad do otro jefe, 

El Estado y la religión ostaban interesados, puesto que podía re- 
sultar la desaparición de una familia y la extinción de un culto privado. 
Por eso era necesaria la intormación de los pontifices subre la oportu- 
nidad de la adrogación. Si la opinión era favorable, la adrogación se 
sometía al voto de los comicios, y sancionada por su aprobación (1). 
Por tanto, sólo podía tener lugar en Roma, donde se reunían las eu- 
Tias, y laz mujeres excluídas de estas asambleas no podían ser adroga- 
das, (Goyo, I, $$ 100 y 101). 

a dE, Poestno, L. 1 pr. Dy AF aapt., 1, 7: Filles fort nor solum natura aer 
EN Tedia dec de otra runner; por ejemplo, emando an pspenulente wdoptaba un nieto 
orninao de ua hijo. emaneipnda € Bo dasenidiente nacido de una Mp 

RO To Aloaestono, ex el logar tado eu Ci trta, Coma AQUI adoptlenis namer 
est putder generate; un dear aiem Apeelet alexa; guazam altera BAopito stan dier 
iltea mrogoli, Adoptante PAT familan, adroganiur qmi. ol Jeria sont. 

Yune a Desscrimo uder sur ler fela de Cedrogdiion, Pafi, 1809 

Ma EL megoirado presidente de los comicios dirigia ausesivamente tren 7o 
stones al dragado 3 a pueblo: de nai el nomere de adrepolía (ago, 1, A WON ao Gelo 
Nula uta V9) kabla de los termino de la rogatio Sligida al pueblo (Ny mo 88, mota 87o 
Je dal voto. dl adrogado renunciaba Solemuimente A Sit Culto privado: SA ik de 
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Estas formalidades estaban aún en vigor en la época clásica, como lo 
prueban los textos de Gayo (1, $ 98) y de Ulpiano (WIN, $ 2). Pero el 
Vota de los eurias, que estaban representadas por lrejnta lectores, sólo 
tenía la importancia de una tradición. Hs por la autoridad de los pontí- 
ces por lo que Je adrogación está en realidad consuntada. 

Hacia la mitad del siglo ni de nuestra era, cstas formas prescritas 
fueron reemplazadas por la decisión del emperador. Desde entonces, 
la adrogación se hizo por reeripto del príncipe. Este cambio fué verda- 
doro bajo Diocleciano (L. 2, C., de adop., VEN, 18, año 286). Desde en- 
tonces, las mujeres también. pudieron ser adrogadas, y esta adrugación 
lo mismo fué posible en provincias como en Roma (L. 6 y L. 8, C., 
edi, $ L Mm.) (2) 

2. Efectos. -E1 «drogado pasa bujo la auloridad puterna del adro- 
gante y entra como agnado en su familia civil, no siendo más que el 
cognado de sus antiguos agnacos, Los descendientes sumetidos a su 
autoridad antes de la adrogación, y la mujer que tenia in menu, siguen 
tarabión la misraga suerte (1, § 11, At). Y ol adrogado participa desde 
entonces del culto privado del adrogunte, Este cambio en su estado 
leva consigo una modificación en su nombre: toma ei nombre de la 
gena y el de la tamilia donde entra (3). 

Finalmente, el adregado, hacténdase slini juris, adquiere au patri- 
monio el adrogante (Gayo, TII, $ 83). Pero Justinieno deeidió que el 
adrogante sólo tuviera ch usufructo de los Pianos del adrogado (4), 

3. De la adregación de los impúberos—Durante largo tiempo, los 
impúberos na pudieron ser adrogados, primero, por estar excluídos de 
los comicios por curias, y después, porque se temia que el tutor favoro- 
ciese la adrogación para dosembarazarso de la tutela. Sin embargo, 
como esta prohibición podía perjudicar los Intereses de los pupilos, An- 
tonino el Liudosu la hizo desaparecer. Fn virtud de una eonstitución 
de este emperador, el impúbero podía ser adrogado por rescrimto, pero 
con garanlias especiales, por ser incapaz de apreciar reflexivamiente 
las consecuencias de ur acto Lan grave para si y para su familla (Gayo, L, 
3 102 —Ulpiano VIII, $ 6). 

Eran éstas las condiciones: a) Los pontifices hacen una información 
gon una severidad especial, debiendo caterarse estrictamente de la 
fortuna y edad del arrogante, si es honrado y si la adrogación puede 
ser ventajosa para el pupila (Ulpiano, L. 17. $ 2, D., de adont, 1, 7) 
D) Tados los tutores del impúbero deben dar su auctoritas (L. 5, 
de auct, pracsla V. 59); c) Fara proteger los derechos de los presuntos 
Teregeros del pupilo, e adrogante debe prometer y garantizar devolver 
los bienes dei adrogado, sí éste muere impúbero (5), Queda Hbre de este 
compromiso cuando el adrogado llega a la pubertad. 


(2) ¿Almas torton de historiadores y Hilerstos de Ron mencionas oiro gërcro de 
adrogación! por testamento tiaron, Jiculor, Sun. Ad. Atilen Uly BUS Lo TOMAR SE 
Drezida por el tastañor qneñaba, a su muerte rutificada por las curias, después e 
Inar los pomirices Cáppicn, De ber cio, EL. 143; TT, BD), De esta manera 26A rao ptala Oeo 
Hoxie pot Jato Gésur (Suetonio, Jul, Caes.. 83). £d el estado de las fuentes es imposi 

T cosa fija sobre Ja naturaleza y electos de esta adopción testamentaria. Arasa Turan 

s Jésenos todavía, y que valimdo tene? hijos, sa peservaben en su testa 
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Los intereses del tmpuboro quedan protegidos aun después de la 
agregación. En primer lugar, desde el momento en que se hace pubero, 
puede, si la adrogación no Je es ventajosa, dirigirse s} magistrado para 
tomperla, y rermbror con sus bienes la cualidad de «ui juris (L. 32, Pr, 
y L, 33, Do, de adopt. 1, 7), Además, el adrogado, aun unpúbero, eman- 
cipado por ei adrogante, sin motivo justificado, tiene derecho: u) A la 
restitación de su patrimonio en el mismo estado que estuviese antes 
de la adrogación; bj A la certe parle de la sucesión del adrogante; 
así lo decidió Antonino cl Pindoso; y de ahi el nombre de guarta Anto. 
nina, quarla Dios Pii (L. 13, Da gi quid in fr. pate. XXXVII, 5). Esla 
cuarta parte se le concede fambién sl, quedando Bajo la autoridad del 
adrogante, ha sido desberedado (L, $ 3, in fine, Mi.) 

TÍ. De da acopoión.-—La adopción es menas antigua mue la adroga- 
glöm pees Iné primero realizada, por un procedimiento desviado, pero 
deducido de la ley de las XIT tablas, y por tanto posterior al año 304. 
Era también un acto de menor gravedad que no exigit la intervención 
del pueblo ni la de los ponlifices, pues siendo cl adoptado alieni furia, 
no podía resultar ni la desaparición de una familia ni la extinción de 
un culto. Y, por último, la adopción se aplicaba lo mismo a Jus hijas 
que a los hijos, de donde se puede deducir que para el adoptante era 
un medie de hacerse con un heredero de uno u otro sexo, mås bien que 
de asegurar la perpetuidad de su familia o de su gens. 

1. * Formas.—La adopción se opera por la autoridad de un magis- 
trado, imperio magísiratua (Gayo, I, $ 08). Para esto sun necesarias des 

¡ases de operzclones: primero, romper la autoridad del padre natural, 
Y después hacer pasar al hijo bajo la del padre adoptiva: a) Para 
obtener el primer resultado se aplica la disposición de las XEI tablas, 
que declara caduca la autoridad del padre st ha mancipado por tres 
voces a pu hijo. Por tauto. el padre nalural, con la ayuda de la manci- 
pación, hace pasar a su hijo, bajo el mancipiem del adoptante, que le 
manumite inmediatamente, camo se ha comprometido, por wh pacto 
de fiducia. Upa segundo maocipactán os seguida de wma segunda munu- 
misión. Después de la tercera muancipación queda rota la autoridad del 
padre natural, y el hijo queda in maneipio en casa del adoptante. El 
misme etoeto produce Una mabcipación para una hija o para un descen- 
diente más lejano (Y, n.° 83, nota 3); bj Gon abjeto de que el adoptan- 
te adquiera sabre el hijo la autoridad paterna, cn lugar del mensipiton 
cede por una cuarta mancipación el hijo a su padre natural (6), ondo 
todas después delante del magistrado, donde tiene zugar la ficción del 
proceso; el padre adoptivo sostiene que tiene la autoridad paterna sobre 
su hijo, y coma el padre natural no lo contradice, el magistrada sane 
ciona esta pretensión. 
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Bajo Justiniano se fueron simplificando estas Tormas de adopción, 
Queda consumada por una sencilla declaración de las partes delante 
del magistrado [L, § 1, XL). 

2. Rjsctos. —En el Derecho clásico, el adoptado sale de su familia 
civil, perdiendo sus antiguos derechos de agnación, para conservar 
únicamente la cualidad de rognado, aunque ertrando en la familia civil 
del padre adoptivo adquiere éste subre el lu autoridad paterna, siendo 
modificado su nombre, como si fuera cn caso de adrogación (V. mů- 
mero 43, nota 

La adopción no era sin riesgo para el adoptado, puesta que perdía 
el derceho de sueesión en su familia natural, unido a la cualidad de ag- 
mado; y además, sí con el tiempo el padre aduplivo le maneípaba des- 
pués de la muerte Gel padre naturel, perdía también la esperanza de 
la herencia del adoptante (1, $2, k4}, Para remediar este inconveniente, 
Justiniano realizó en 530 la reforma siguiente; En lo sucesivo, había 
gue hacer una distinción: a) Siendo el adoptante un axíranena (7), la 
autoridad paterna continúa, el adoptada no cambia de familia; adquie- 
re únicamente derechos a la herencia ab ¿nfestato del adoptante: b] Si 
el adoplarle es un uscendiente del adaptado, seguirán mantenidos Jos 
antiguos efectos de la adopción, slendo, en efecto, menor el peligro para 
el adoptado, pues, hubiendo sidu emancipado, queda unido cl adop- 
lante por un lazo de sangre, y cl pretor Jo tiene en cuenta para Hs 
marle a la herencia (V. n. 687, 

III Regles generales—1. Èl udrogado debe consentir cn la adro- 
gación (Gayo, $ 1, 99), ln cambio, para Ja adopción, el consentimiento 
del adaptado, en su origen, no parece haber sido necesario, pues tenlen- 
de el ¡efe de familia el derecho de mancipar ai hijo que está bajo su 
autoridad, puede también hacerle pasar a olra familia, Pero, acaso 
desde el Derecho clásico, y probablemente bajo Justiniano, ora premisa 
que el udoptado consintiese en la adopción, o, al menos, que no se opu- 
slera (L. 10, pr., C., de odopt., VIII, 48). 

2," El udoplunle tiene que ser mayor que el adoptado: es evesa- 
tio que tenga, por lo menos, la pubertad plena, es decir, dieciocho años, 
También se exigía gue el arogante Luviese sesenta años (3). 

3. La adrogación sólo era permitida a los que no tuviesen hijos 
baja su antoridad (Cicerón, Pro domo, 13). No era impuesta la misma 
condición al adoptante como al adoptado, puesto que éste entraba ge- 
necalmente como hija en la familia adopliva, pudiendo también entrar 
como nieto nacida de un hijo difanto, o de un hijo aùn en vida, puesto 
que a la muerte del hiju de familia el adoptado caía bajo su autori- 
dad (T, §§ 5, 0, 7, Af.—V. n.* 86, nota 5; 

4: * Las mujeres, al carecer de autoridad paterno, naturalmente, no 
pueden adoptar. Sin embargo, Diocleciano lo permitió a una pobre 
madre que se le habían muerto sus hijos (L. 5, de adopt., VIII, 48), 
habiendo más tarde concesiones de este mismo género. Pero esto sóle 
era un reflejo de la adopción, pnos el adoptado sólo adquiere los dere- 
chos a la herencia de su madre adoptiva, 

5. Los eselavos no pueden ser adoptados, aunque una declaración 
de adopción hecha por el amo vale para el esclava su manumisión (9). 


(T) Tor ertraneus hay que comprender arut que no es ascendiente del adoptado, 

só], Fes ries soleil a Mt] de La pues esa (Ilmo, 1 49, 5 2 Y Mas 
nos La 40, 4 1, Dr» ee aorto 1, Th quedaron dudosas durante lotno, Hempo (Gayo, 
Sin cuibaszo, Cicerón vu ropreclnba a Clodio de baborye hooho “adrogar clio, que 
ua dh enn ed niga oblata de haoresa tribuna (Dro doain LAX 

PET pde, M. Sepia pareen, Macia Sem. y otros Jaridantaltor gamitin 
puan amo podia adoitar a au gaclavn danio GeMo, Nolte Asi Y. A9; Probablemente, Ira 
formalidades de la adopción legurian u ubiigar al esclavo n salir Be la autoridad del ainos 
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6. En cuanto u los hijos nucidos fuera de las jualac nuptiae, su adro- 
gución fué permitida en el Derecho clásjen sia ninguna restricción; pero 
et emperador .Justino hizo una excepción para los hijos naturales naci- 
dos del concubinato, pues al mismo tiempo que prohibió adrogarlos, 
suprimió la legilimación por matrimonio subsiguiente. (L. 7, Ca, de 
nal, liba Y, 27). Jasliniano eunservó esta defensa (núms, 74, e, 3 y Nov. 
80, e. 73. Rajo cste emperador, le era permitido al padre hacer uso de 
la legitimación por matrimonio subsiguiente o reseripto, lo cual atenua- 
ba los desastroso: efectos de esta prohibición (10) 


la tegitimación. 


(1, $13, de nuptiis, 1, 10.) 


La tegilimación, en el sentido propio. indica ciertos medius 
par los cuales los emporadures cristianos, para favorecer las uniones 
regulares, permitieron al padre adquirir la autoridad paterna sobre 
los hijos naturales nacidos del concubíato, 

Esta institución implica un sentimiento extraño en la época clásica, 
pues la cualidad de sptríos mu tenfa nada de deshonrosa. 

Se encuentran, cn verdad, ciertas hipótesis en las cuales el padre 
abtenía como favor la autoridad paterna sobre sas hijos nacidos tuera 
de las justas nuplias. iisto solía ocurrir: a) Cuando e emperador, confi- 
viendo la ciudadania a un peregrino y a sus hijos, le concedla especial- 
mente sobre ellos la autoridad paterna (Gayo, 1, 93% b) Cuando un 
Julino juniano disirutaba del beneficio de Ja camag pronatio {Y n.0 75, 
1, 2, ex e) Y, por último, on caso de erroris caugae probalío. Esta ins- 
Útución consistia en lo siguiente: Una persana se casa, equivocándose 
sobre su cualidad o la de su esnyugo, creyendo existo entre ellos el 
connubium: por ejemplo, un ciudadano se casa con una latina croyén- 
dola ciudadana (1); sí de esta wmign nace un hijo o una bija, un senado- 
consulto permite al padre hacer la prueba de su buena fe, errori? saueam 
jrebare, y Gesde entonces el matrimonio queda convertido en justas 
aupliue: Todos tienen la ciudadanía y el padre posee la autoridad pa- 
terna sobre el hijo. Esta práctica se hizo cada vez más raru, por la ex 
tensión del derecho de ciudadania, 

Es sólo en el Bajo Imperio donde se ve aparecer, con la idea de que 
las justas nupliae sólo son honrosas para Jos padres y los hijos, la iet 
lmación, que cs la consecuencia, 


Iuiéndale puer bajo da axtoridad poternu, En renlidud, el edoptado no era más que un 


mgle. Las otras aplicaciones del erroris eavzar probalta 
No es mpcnsario, como € la pausas rabatt? 
¿cto testigos, ni que el hijo tanga nn año (Gayo, 


«e asiquiria la autoridad pu- 
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95.—En principio, el hijo no puede ser legitimado sin su voluntad. 

En efecto, estando sui juris, tiene un patrimonio que se absorbe 
en el dg su paare, en cuya autoridad cao por su legitimación, siendo un 
resultado en el cual debe de conscntir, Si es demasiado joven, basta 
ton que no contradiga (Nov. 89, cap. i1). Los procedimientos para la 
Tegitimación son los sigùlentes (1, § 13, de nupt, L, 10): 

1. El matrimonio subaiguiente del padro y madre—Ya hemos 
visto cómo, ofreeido primeramente por Constantino y Zonón, creyéndo- 
lo una ventaja momentánea, este modo fué después sancionado como 
Institución regular por Anastasio y Justiniano (V. n.° 91, T, èn fino), 

Para que los hijos pudieran ser legitimados era preciso que hubie- 
sen nacido de personas cutre las cuales cru posible el matrimonio como 
consecuenela de la concepción. Esta condición excluye no sólo a los 
hijos adulterinos € incestuosos, sino también a aquellos cuyos padre 
o madre no podíen conlraer motrimonio por alguna prohibición legal 
o temporal; por ejemplo: un gobernador que tlene una conenbina Ae 
su provincia, y de esta unión los nace un hijo, no puede legitimarle 
por el matrimonio mì aun marchándose de la provincia (1). Era también 
necesario que al matrimonio se ecompañase una acta escrita probando 
que so habla constituido una dote, a a de quedar bien establecido que 
se trataba de las juafue nuptias. Esla legitimación produce efectos com- 

letos, pues el nijo entra coma agnado en la familia civil del pudre 
Nov. 89, €, 8). 

2. La oblación a la ourta.—-Fsta manera de legitimar fué creada 
por Teodasio IL y Valentiniana JJI en el año 412 de nuestra era, Permi- 
tía el padre que tuviese un hijo natural Jegitimarle, ofreciéndole en la 
curia de su villa natal sí era hilo, y siendo hija casándala con un decu- 
tión (L. 3 C.. de nal. liber, Y. 27—Cf. Nov. 89, ©. 2). 

Las curias formaban en las villas municipales una espocle de noble- 
za análoga a los senadores de Roma, Durante el Bajo Imperio, los 
miembros de las curtas, o decurianes, estaban encargados de la recauda- 
ción de lus impuestos, respondiendo de sus bienes; y por eso los empera- 
dores buscaban por todos los:medios favorecer el reclutamiento. De esta 
manera ofrecían al padre la autoridad paterna sobre el hijo natural que 
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ingresaba en la curia, exigiendo, además, que el hijo tuviese una for- 
tuaa mobillaria de veinticinco fanegas, y una dote igual la hija, 

Este procedimiento de legitimación sólo tiene efectos restringidos. 
El bijo ese bajo la autoridad paterna, haciéndose el agnado de su padre, 
aunque no entra en la familia eivil, ni tampoco es el agado de los 
agados del padre (CÌ. L. 9. pro C., de nal. Hber., V, 27). 

B. El rescriplo del príncipe. —Justiniano decidió que estando muer- 
ta la madre, ausente o cañada can otro, el padre podía dirigirse al em- 
perador pidiendo la legitimación de sus mijos naturales, Se concedía 
después de un examen, con tal de que el padre no tuviere hilos legiti- 
mos (Nov. 74 e, 2 pr.), produciendo los efectos completos, También 
tenía autorización el padre para solicitar esta legitimación en su fse- 
lamento, y los hilos de esta manera Jegitimados después de su muerte 
se hacían sus herederos (Nov, 74, e. 2, $ 1) (2), 


$ 3.—Disolución de la autoridad puterva. 


(L, Quibus modis jua poteal. abitur, 1, 12). 


96.—Entre las causas que ponen fin a ìn autoridad paterna se puc- 
den distinguir los acontecimientos fortnitos, casus, y los actos solemnas, 
depondiendo de la voluntad del jefe de familia (V. n.® 97, nota 1). 

1 Acontecimisntos fortuilos.—Som La muerte del jefe de fa 
su reducción an cscloviliid y la pérdida del derecho de ciudadania. Hnt 
ces los hijos sometidos directamente a su autoridad se hacen sui jurè 
sin perder sus derechos de agnación. 

i el Jefe de familia tenia bajo su autoridad al bijo y al nieto, sólo 
4 Bije será, sui furio, pero tiens además la autoridad paterne sobre el 
nieto E, pr. M}. 

Cuándo el padre está cautivo, da suerte de los hijos queda en sus- 
penso. 

SI vuelve de su cautivarto, se admite, en virtud de los jus posili- 
minis, que no han cesado punca de estar bajo su autoridad, y que los 
Bienes adquiridos durante este intervalo yan a engrosar el patrimonio 
paterno. Caso de morir en poder del enemigo, los Jurisconsultos decidis- 
ton, sin titubcsr, que los hijos serían exi juris desde cl día de su cau- 
tivarto, quedando de su propiedad las adquisiciones Hechas desde esta 
época (Gayo, IL, $ 129. T $ 5, M). 

2. La muert: del niño, alient juris, Qu caída en csclovitud y la pér- 
dida del desecho de ciudadonta.—Si e hecho cautivo: o vuelve, y se 
eopsidera que la potestad paterna no hu sido nunca intersomplia mer 
zed al postlimintum; o muere en el campamento enemigo, y ella queda 
rota el día de su cautividad. 

3. Dela cievación del hijo de familia a cieriae dignídadre.—En el 
Derecho arbigon, el hijo sacerdole de Júpiter y la hija vestal fueron los 
únicos que escaparon del poder paterno (Gayo, L $ 130). Bajo Juste 
hlano se pradueía el mismo efecto cuando algún hijo de Tamtla cra 


(2) Nuestra Código civil no admilo este precasimicnto de legitimación, vue cierto 
Tastante Mi NAS inspirado el lostelador lénflanas ba sancionado en nt art. 188 del Duero 
Gal de Jepiámación por rescripto. En el art. 198 ke autoriza tombiío dompuás do la 
mnverte del paires 
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nombrado patricio (1), obispo. cónsul, prefecto del pretorio o cuestor 
del palacio, aunque conservando, sin embargo, sus derechos de agna- 
ción (T, $4, k£—Nnv. 81, €, 2 y 3). 

TL. Actos solemace.—Son ia entrega en adopción y la emancipación: 
Ya hemos visto que la Eras ta en adopción en la épaca clasica rompe 
la autoridad del padre nalural; pero bajo Juslinianu únicamente ocurre 
ús esta mancra, Cuando el adaptante es un oíranero, Sólo hablaremos 
aquí de la emancipación. 

De la emancipanión.-—Es el acto por el cual el jofe de familia 
hace salir al hijo de su potestad haciéndole sui juris. 

Los carueleres primitivos de la emancipación se modificaron profun- 
damente en la época clásica. De verdadera decadencia donde estaba, 
Megó a ser después un gran beneficio. 

1, En su origen, el jefe de familia investido de autoridad paterna 
tenía el poder de eciar al hijo de so familia, haciendo uso de su autori- 
dad pará castigaric como culpable de erimen o de resistencia hacia él. 
Pero de esto no resuliaba ningún electo juridico, puesto que el padre 
no podía romper la potestad paterna por su propia voluntad, y, por 
tanta, el Derecho no le ofrecia manera alguna de alcanzar este fin (1). 
La ley de las XII tablas que proclamaba Ja ruptura de esta potestad 
cuando el padre hublese maucipado por Ires veces a su lijo vino o gi- 
ministrar el medio para ello. 

El padre que quería hacer salir a un hijo de su autoridad le manci- 
paba a un tercero de buena voluntad, cocniptionator, que se comprome- 
ifa por un pacto de fidueía a manumitiris después en seguida. Una se- 
gnda mancipación siempre era seguida de una segunda manumisión. 
Después de la tercera mancipación Ya quedabs rota la autoridad pater- 
na y el hijo manomitido era swi juris, 

“Lratándose de una hija o de un descendiente más lejano, bastaba con 
una sola mancipación seguida de manumisión (2). Este procedimiento 
tenía un Inconveniento, que era el de hacer pasar ál tercero, con relación 
al emancipado, el papel de patrono, conficiéndole en detrimento del 
padre los derechos de tutela y de herencia que le estaban nidos. 

Cuando quería remediarse esto, el tercero se comprometía por un 
Ls Lo de fiducia a volver a maneipar al hijo a su padre después de la 

rcera mancipación. Entonces, estando el hijo in muncipo era cuando 
el padre le manumitía, resorvándose el papel de patrono (Gayo, 1, $140). 
Este acto tomaba £l nombro de mancipatio, a causa de las spaneipalio- 
nes, que servían para realizarlo. 

La emancipación tenja graves consecuencias para el emancipado. 

Excluído de su familia civi}, sufría una copitas deminutio (Y. n.è 134, 
2 b): de donde resultaba para dì la pérdida de sus cualidades de agrado 
y gentilis, con los derechos de sucesión que conferian. 

Ya únicamente estaba unido a su antigua familia por la cognación, 
aunque también era verdad que. hecho sri jurie, podía en adelante 


36. (1) La cualidad de patricio data de Constantino. Era un titulo nobiliario. Los 
Patricios ouraban segan eonsejo del cempeeacor (CL E d, Cs, de roma, XTT, 4). 

N- del Tt leer torn Balbo, 11) decias «Diari eivi ar etais eae nosira jure cirile 
Deo alegt; non esse hajas civitatis, vat se alil chitate dicut, potest Por esto anllgamon 
te los ciudadanos que ¿ban a fundar colonias cn cì Lacio y mAs adeante en las provincias, 
perdian lo cualidad de ciudadano Fomane y se baalen Latinaa eolonariis 
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tener un patrimonio; por eso, stendo impubera, se le daba por razón de 
su edad an protector, es deci, un fulor (V. u 105), Pero esta ventaja 
estaba muy lejos de compensar los inconvenientes de la emancipación. 

2. En el comienzo del Imperio mejoró bastante la condición del 
emancipado. Por una parte, la gentilidad cayó en desuso, perdiendo las 
antiguas familias patricias su prestigio y su papel politico. 

La exclusión as la familia civil no tiene el misma carácter de decu- 
dencia, Y, por otra parte, el pretor llama a los bljos emancipados a la 
herencia del padre de familia, con derechos iguales a los do los hijos 
que quedaban bajo la autoridad paterna (3); por tanto, la emancipa- 
ción ofrece ciertas ventajas, permitiendo al emancipado quederse con 
Lodo lo que adquieres es más, puede considerarse como un beneficio, 
Fué en este aspecto como quedó en vigor esta institución bajo el Impe- 
slo, y subsista «ón en tiempos de Justiniano (4), 

'Asemás, cl hijo en potestad no podia farzar al Jefe de familla para 
que le mancipara (3), y, por su parte, debía consentic, o al menos no 
Sponer contradicción” (Paulo, S» Li, 20, $ 3). 

En cuanto a las Tormas para la emancipación, en la época clásica 
se empleaba aún cl procedimiento antiguo (Cf. Gayo, 1, $ 132). Fl empe- 
rador Anastasio fué el primero que, en $02, estableció una mieva forma 
de mancipación, no exigiendo la preseucta del hijo, y permitiendo 
manetparle aun estando ausente: fué el rescripto del príncipe, insimia- 
do, es decir, tronsuripto con las diligenelas del magistrado, sobre regis- 
tros públicos (L. 3, €. de emancip., VIT, 49). Justiniano, aunque dejan- 
do subsistir el procedimiento ercado por Anastasio, simplificó las for- 
saalidades de la antigua emancipación, suprimiendo las manclpuciones 
y permitiendo además al padre mancipar al hijo con una sencilla decla- 
tación delante del magistrado competente (L. 6, Cu ced, año $81.— 
1., $ 6, AL). En estos nuevas formas de mancipación ya no era necesa- 
sia la intervención de un tercer cormplionator; el padre lleva siempre 
el título de patrono, conservando Jos derechos que de & emanan. 


SECCIÓN 1M.—POTESTADES CAÍDAS EN DESUSO 
BAJO JUSTINIANO 


5 1.—De la “mamas 


98.. La manys es una potestad organizada por el Derecho civil 
y propia de los ciudadanos romanos (Gayo, 1, $ 108), Presenta la mayor 
Analogía con la potestad paterna, pero sóla puede ejercerse sobre una 
inujer casara. En un prineipio, pertenece ul marido; siendo éste aliens 
jurie, se eJurcerá por el jefe de 1amilia; Y, por último, puedo establecer- 
Se, a' Ululo Lemporal, en provecho de un tercero (Guyo, T, $ 114). 
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La manta sólo exisle en ct matrimonio. (1) Pero hay autores que opi- 
nau que primeramente fueron inseparables, puesto que en los prímeros 
siglos de Roma no podia haber matrimonio sin manes y, además, los 
procedimientos que servían nara crearla eran al mismo tienpo los modos 
necesarios para la formación del matrimonio. Desde la ley de las XIT 
tablas no nos parcce admisible csta opinión, pueslo que tienden expre- 
samente, como institución en vigor, al establecimiento de la manua por 
el uaua un año daspués de contraído el matrimonio, dando a la mujer 
un moda de poder escapar (2). Para la época anterior. sólo es una con- 
Jótura, y los indicios sobre los cuales la apoyan, prueban únicamente, 
a nuestro juicio, que, de hecho, la manys fué durante largo tiempo el 
acompañamiento habitual del matrimonio. 

El matrimonio por sí sole no modifica la condición de la mujer. 
Queda lo mismo que antes, tanto ai está sui juris como estando some- 
tida a la autoridad paterna de su jefe de familia. Si quiere combtar su 
condición y entrar en la familia civil dot marido, padrá hacerlo por 
medio de la manus; pero siendo alieni juris, necesita el consentimiento 
del jefe de familia o de sus tutores, siendo sui peria. (Cicerón, Pro 
Flacco, 24). 

Después de continuo uso durante largo Liempo, esta autoridad se 
hizo muy rara hacia el fin de la República, y aun miäs bajo el Imperio. 
También se menciona con bastante frecuencia por los jurisconsultos 
en el principio del siglo 11 (3); pero debió eaer muy prorito en desuso, 
y por completo en el Derecho de Justiniano. 

i. Cóma se estableció la “manus—Segón Gayo, la manus pudo ser 
establecida do tres maneras : por el veva, la confarreatio y la ooemptio 
(Gayo, L, $ 110). 

aj” Usno—Este modo de establecerse la manue, parece ser el más 
antiguo. Es una especie de adquisición por el «a2. Lo posesión de la 
mujer, continuada durante un año, daba al marido la manva, Según 
una disposición de las XII tablas, la mujer que quisiera escapar tenía 
que interrumpir esta posesión pasando tres noches cada año fuera del 
techo conyugal. Gayo constaló la desaparición de esta costumbre (4). 

b) —Oonfarreatio.—Lo mismo que cl uawa, remonta a las primeras 
edades, aunque prolublemenLe no es anterior a la creación del famen de 
Júpiter, cuya presencia era necesarla. Reservada exclusivamente para 
los patricios, la conforrentio consistia en una ceremonia que acompaña- 
ba el matrimonto, y que tenia un carácter religioso. Delante det gran 
Pontifice, el Mamen Dialis y diez testigos, se pronunciaban solerines 
palabras, ofreciéndose un pastel de harina (farrenm) a Júpiter Farrena. 
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Los hijos nacidos de nupliae confarreatas podían sólo ser investidos 
de clertas funciones sacerdotales (Gayo, I, $ 112). La ley Canulsía, au- 
torizando los matrimonios entre patriclos y plebeyos, hizo más rara la 
aplicación de la osnfarscafio Muy poco practicada durant la época de 
Tiberio (Tácito, Am, TV, 16), existía aún en tiempo de Gayo (T, $ 112) 
y en el de Ulpiano (IX, $ 1). Sólo fué útil desde el punto de vista reli- 
éloso, cayendo después paulatinamente en desuso- 

e) Coemptio. Era el procedimiento corriente en la época clásica 

ara crear la manus, Debió ser ideada con posterioridad a la ley de tas 
TI tablas (5) para permitir a los plebeyos que se casaban y no podían 
hacer uso de la confarrealio establecer la mants en el mismo momento 
del matrimonio. La coemptio consiste en una aplicación derivada de la 
mancipatio (Gaya, T, $ 113). Es una venta imaginario de la mujer al 
marido, con asistencia del jefe de familia si es alieni juris, o la quetori- 
del tutor si es sus fuese. Las palabras de la mancipación estaban mo- 
difícadas para que produjesen la manus, y no el sarncipinm (Gayo, Í, 
3 123, ém fino). 

2. Efactos de la ““manus”*.—La mujor in mane sale de su amilia civil 
y entra en la de su marido. Su situación es igual a la de una hija en 
potestad paterna si el marido es sui juris, y a la de una nieta estando 
el padre sometido a la potestad paterna (6), y adquiere los derechos de 
sucesión unidos a esta cualidad (Y. n.° 665). Peru teniendo un patri- 
monto se absorbe en el de au marido, y lo mismo que si fuera una hi 
du familia, ya mo puedo adquirir nada en propiedad (2). 

3, Disolución dela “mamus. —La manus se extinguia como la potes- 
tad paterna. En caso de divorcio, la mujer podía obligar al marido a 
romper la mans; si había sido establecida nor confarrealio, era necesa- 
ría una ceremonia contraria llamada difforreatio {Festo V. Diffarrea- 
dio J; en otros casos cra precisa una manumisión especial (Gayo, 1, $ 137). 

| De lu “poemplio fiduciae cousa"—La mujer podía y uso de 
la coemplio para establecer sobre ella, blen fuera en beneficio del inari- 
do o de un tercero, una menus temporal, destinada 2 romperla inmedi 
tamente (Gayo, I, $ 114). Aquel bajo cuya autoridad cayese, se compro- 
metía por un pacto de fiducla a manomitiria en seguida, Par eso queda- 
ha roto el lazo de agnación que la unía a su familia civil, La mujer em- 
leaba estos procedimientos, bien para desembarazarse de la carga de 
Es sacra privala (Cicerón, Pro Murena, 12), bien para evitar la tutela 
de sus agnados (Cayo, 1, $ 115), o, en fin, para adquirir el derecho de 
testar en los casos donde estaba afectado de una incapacidad que des- 
apareció bajo Adriano (Gayo, I, $ 115,—V. 1,9539, 1, 4/ 


52101 “maneiphun, 


100.—El marcipiuen es una autoridad de Derecho civil que puede 
pertenecer a un hombre libre sobre una persona Ubre y que depende 
A la vez de la autoridad paterna y de la del señor. Sólo podian darse ån 
mancipio los hijos bajo potestad paterna, y las mujeres în mant (Gayo, 1, 
$$ 11% y 118). El mancipium se establecía al modo de la manerpatio 
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Gayo, T, $ 119), siendo numerosos los casos en el Derecho antiguo donde 
habfa ocasión de establecer esta potestad, 

He aquí los principales: a) El jefe de fomttia pobre contesta com fre- 
cuencia a un tercero el maneinsum sohre su hijo, mediante un precio 
o a título de garantía. Ya hemos dicho cómo la ley the los XIT tahlas 
reprimió el abuso de esta práctica, que terminó por ser prohibida (Véase 
núaero 83, (1); h) Cuando el hijo altont jurie había causado por un delito 
algún daño a otro, el padre podía cedérsolo, mancipándole a la parte 
lesiorada. Este abandono, Hamado nesal, lué practicado hasta Justi- 
niano, que le suprimió ¡I., $ 7, de noz. aet 1V, EY. n.° 487) c) Y, 
por Stime, ya subimos que el mansigium resultaba de lus Tormas an- 
Ligias de la adopción y de la emancipación; pero entonces sólo estaba 
creada de una manera temporal para romper la autoridad paterna 
Gayo, 1, $ 114). 

Todo'el que está ón mansipio purticipa, a la vez, del esclavo y del 
hombre libre: a) Al esclavo se parece en que toda loque adquiere per- 
tenete al señor (Gayo, 14, $$ 86 y 90). Para ser exienido de esla nuto- 
dad, es uucesario que esté mandmitido por la vindicta, cl esnan o por 
testamento (Gayo, Í, $ 138), ejerciendo desde entantes el soñur sobre 
él las derechos de un pulrono (Les Dei, XVI, 9, $ 2); D) Pero tiene 
también de hombre Hbre. puesto que no pierde ni Ta libertad ni Ja ciu- 

jacanta. 


Capítulo I.—De las personas «eui juris». 


Generalidades. 


JO1.—Las personas ewi juris no están sometidas u ninguna de las 
cuatro potestades preccdentemente estudiadas, y no dependen más 
que de ellas mismas, Se dividen en enpacos, que pueden cnmplir solas 
los actos joriilicus, e incapaces, para las cuales el Derecho tiene organi- 
zada uno protección, dándolas bien un tutor, o un curados (Gayo, T, $ 142) 
Formando la capacidad ol derceho común, estudiaremos las personas 
incapaces, que es lo único que presenta interés. Hay, pues, cuatro causas 
Ge incapacidad: a) La falta de odad; se daba un tutor a los impúberos, y 
desde cierta época se dió también un curador a tos menores de veinti 


tineo años; b) El sezo; tes mujeres, en el Derecho antiguo, estaban en 
EE GI En este sentido, Gayo, 4, $ 182 Panlo La 5, $2 Da, de cabo minuto IV. 
A 
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tutela perpetua; c) La alleración de las faeultades intelectuales; todos 
los que padecian esta enfermedad estaban provistos de un curador: 
d) La grodigalidad; cl pródigo quedaba impedido y puesto en curalela, 

Kstas mismas incapacidades podian alcanzar Lambién a los alieni 
jwis pero na teniendo patrimonio que salvar, el jefe de familia era 
para ellos un protector nalural. 


SECCIÓN 1.—DE LA TUTELA. 


102... Jistaban en tutela: a) Los impúberos sul juria, de uno u utro 
sexo, segun la edad; D) Y Jas mujeres púberas ee juris, por razón 
del sexa 


5 aiw la tatela de los 
1. Generalidades. 


103. El impúbero tiene necesidad de un prolector habiendo nac 
do sus juris, fuera de matrimonio legítimo, o bien, si, mueido bajo la 
putestal palerma, ha salido de ella antes de la pubertad. Este protector 
Se Dama tutor (1). 

Servio Sulpicia, contemporáneo de ticcrón, definió la tutela del 
siguiente modo: es un podar dado y permitido por el Derecho civil cobra 
hna cabeza libre para proleger a Quien, a causa de su edad, no puede 
defender sr por ok mismo (Y 

FA poder concedido al tutor no es una verdadera potestad, pues 
difiere notablemente, por varias causas, de lu potestad paterna. Asi, 
<l impúbero sometido no queda menos “mt juris; el Lutor no tiene ni 
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derecho de corrección ni autoridad sobre la persona del pupilo (3), 
terminando la tutela en la pubertad. 

En todos los pueblos civilizados te ha reconocido la necesidad de 
establecer un sistemu de protección hacia los imptberos; por eso el 

ríncipio de la tutela es del Derecho de gentes (Gayo, 1, § 186). Pero en 
Roma, no es menos una institución de Derecho civil, slempre que $e 
han fijado las reglas por cl Derecho civil. En esta organización se en- 
contraban unidos ej Interés de la familia con el del incapaz. Si el impu- 
bero tenía necesidad de un protector para administrar su patrimonio 
e impedir a un tercero ahusar de su debilidad, la conservación de sus 
hienea era de grandisima importancia para los miembros de la familia 
civil, amados a heredarle a su muerte; por eso la ley de Jas XTI tablas, 
dando satisfacción a este doble interés (4), conlimba la tutela a los ag- 
nados o al patrono del impúbero. 

La tutela estaba considerada como una carga pública mante pu- 
blicum, siendo necesario pare curaplista ser libre, ciudadano o del sexo 
masenno. (5). Además, im Mjo de famiía podia ser tutor, porque ia 
antoridad paterna sólo tenía efecto en el orden privado (V. 1.9 83 bis). 
De la ausencia de estas condiciones resultaban los ¿neapacitados, te- 
niendo un carácter de orden público. Pero un ciudadano capaz podia 
hacerse valer de excusas, cs decir, obtener del magistrado ser dispen- 
sudo de la tutela por ciertas causas especialmente determinadas, tal 
somo el número de hijos, un cargo público o Ja edad de setenta años. 
La minoría de veinticinco años, conceptusda como excusa en el dere- 
cho clásico, Hogó a ser en tiempo de Justiniano un motivo de incapa- 
cidad (CE Ta, de oxeusal. bits ly 25). 


U.—De la designación del tutor. 


104,—La ley de las X11 tablas, permitiendo al jefe de familia esto- 
ger un heredero, le concede también derecho para designar por testa- 
mento el tutor de su lujo, (1). A falta de tutos festameniario, difiore la 
tutcla a los miembros de la familia civil que llama eventualmente a la 
sucesión del impúbero, es decir, en primer lugar al agnado más pró- 
ximo, y después alos gentiles. La carga de la Lulela sigue así la esperan- 
za de la herencia (2), y estos tutores se interesan personalmente en la 
conservación del patrimonio del pupilo. Se les lame degífimos porque su 
llomamiento a la tutela procede de la ley (3) 
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Hacia el siglo vı de Noma, cayendo en desuso la gentilidad, se fijó 
ana idea nueva, y era que la sociedad debia intervenir en la protección 
del incapaz si lx familia no era soticiente; por eso, a falta de agnado 
o, tutor testamentario, el magustrudo se encargaba de nombrarlo wn 

utor. 

Estas diversas maneras de designación se aplicaban al caso ordina- 
rio en que el impúbero se hubiese lecho sui juris por Ja muerte del fefe 
de fumilia. Estudiaremos sumariamente el Derecho común, señalando 
después las hipótesis especiales, 


a) Derecho común 


105.—1. Tutela testamentaria (L, De tutelia, 1, 13.—Quí dari tul. 
test, pas., 1, 14), —Esta tutela os la más importante; supera a todas las 
otras, que sólo en su defecto se practican, 

Fl derecha de nombrar un tutor testamentario era en su origen atri- 
buto de la potestad paterna, pues sólo podía nacer uso de elto el padre 
de familia, para los Impúberos, que, a su muerte, se hacian sui juria. 
Pero en la época clásica se tenía también en cuenta la cualidad do as: 
cendiente o Jas sentimientos de afecto del testador, Para esto se dieron 
las siguientes soluciones: a) Habicndo nombrado un padre un tutor 
testamentario al hijo emancipado, el nombramiento debe ser confir- 
mado por el magistrado, sin información alguna. b) Siendo la madre, 
la confirmación sólo tiene lugar después de una información sobre la 
honradez y habilidad del tutar. e) Sí es el patrono del impúbero, y 
aun un exfranova, el magistrado debe confirmar también el nombra- 
miento, pera después de la información, y únicamente si el impúbero, no 
teniendo más fortuna, ha sido instituido heredero por el testador (1). 

El jefo de familia sólo puede nombrar tutores destamentarios a los 
que por derecho puede elegir como herederos; por eso están excluidos 
las Peregrinos y los dediticios, y aun se pueden añadir los latinas fundas 
noa, en virtud de una incapacidad dictada por la ley Junia (Ulpiano, XL, 
$5 15). En cuanta al nombramiento de un esclavo, sólo tiene electo ha- 
diéndose manumitjdo eludadano (1., $1, qu daré lud, fest., 1, 14), 

El tutor debe ser designado por su nombre y en una forma impera- 
tiva, (Gayo, 1, Á 149, Sogón opinión proculezana, el nombramiento 
puede hacerse antes de la institución de heredero, prevaleciendo esta 
opinión sobre el formalismo de los sabintanos ((ayo, 11, § 231). Podía 
suspenderse o Jimilarse por un término o por ma condición, lo cual no 
podía efectuarse en las demás tutelas (1, § 3, end.) 

, finalmente, está permitido al jefe de familia designar en su tes" 
tamento uno o varios tutores. La pluralidad de los tutores era muy fre- 
cuente entre los romanos, pues el pupilo encontraba protección y ga- 
rantías más completas (2). 
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106.—Tutela legitima de los agnados (1., de legit. odguat, tutela, Y, 15). 
tin defecto de tutor testamentario se abre la tutela legítima de los ag- 
nados (1). La ley de las XTE tablas indien como tutor al agnado más 

róxima, y habjendo varios en ej mismo grado, son todos tutores (Gayo, 
. $163). 

Satisiana, al crear un nuevo sistema de sucesiones ab intoslafo, 
modificó completamente los prineiptos de esa tutela (Now. 113, ©. 5), 
y desde entonces los derechos de la familia nalural aventajan a los de la 
{amilia civil. La tutela y la sucesión son otorgadas al pariente más próxi- 
mo, bien sra agnado v togiado, y es deferida a la madre o al abuelo del 
impúbero, con preferencia a los etaterales 

TU. Petcle logilima de los gentiles. —En el Derecho antiguo, y ne 
habiendo agnado, pasuba la sucesión a los gentiles, y, por lanla, lambién 
Ju tutela debía de serles concedida, Es lo quo resulta, en ausencia de 
am texto preciso, de ja correlación observada por la ley de lus XH ablas 
entre lu vocación a la tntela y la vocación a la sucesión ab infestalo (2). 
Esta legítima tutela desapareció con la gentilidad, recurriendo pura 
reemplazarla al nombramiento del tutor por el magistrado, 

107. IV. Tutela deferida por el magistrado (1) (L, do util tub, 
1, 20). —Cuando ia gentilidad cayó en desuso, se preocuparon de llenar 
este vacío asegurando un Entor al Impúbero que no lenia amados. Este 
fué el objeto de dos leyes. 

a) Laley Atilia, cuya fecha no es segura, aunque anterior al año 557 
(Tito Livio, XXXIX, 9), da derecho a nombrar los tutores en Roma al 
pretor urbano y a la mayoria de los tribunos de la plebe. Es Un dere- 
cho prapio distinto de las atribuciones ordinarias de los magistrados, 
y no susceptible de dctegación (L. 6, $2, D., de tulel, XXNT, 1). 

b) La ley Julia Piña, del año 723 do Roma, concede’ el mismo 
poder al presidente en las provincias (2) 

Este sistema de designación fué módificado con alguna frecuencia 
bajó el Imperio. En Roma, y bajo el emperador Claudio, pasa a los 
cónsules el derecho de nombrar tutores (Suelonia, Claudio, 23). Marco 
Aurelio creó para este cargo un pretor especial praetor tutelaria (Capito- 
Imo Marco Anrelía, 10), que más larde compartió su competericia con 
el prefecto de lq villa, Estos magistrados superiores sólo podian nombrar 
ün tutor después de información sobre su moralidad y fortuna (1., $5 3 
y 4, de af. fui. 1, 20). En provincias, los presidentes permanecieron siendo 
compctentes pura los pupilos más ricos, con la garantía de una ínfor- 
mación. 

Para los otros, los magistrados municipales que tuvieron primero 
la misión de presentar los tutores a gusta del presidente (aomimare fw- 
Jorca) fueron bajo el Imperio encargados de nombrarlos ellos mismos. 
To hacían sin información alguna y bajo su responsabilidad (1. 4 5, sed, J, 

El nombramiento del lulor por el magistrado era necesario no ha- 
biendo ui tutor testamentario ni tutor legítimo. Pero si a tutor testa- 
mentario era nombrado a partir de la llegada de un, término o una 
eondición, o si estaba prisionero del enemúgo u enfermo de locura, era 
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necesario abrir la tutela legítima de los aguados mientras se esporaba 
la época fijada, la vuelta de sn cautiverio, o su curación, Los juriscon- 
sultos se admiran con razón que fuesen separados los agnados. En 
efecto, debido al azar del nacimiento, Ja tutela legítima pertenecía casi 
siempre a un agnatlo, colateral lejano, sin ninguna garantía de capacidad 
ni de afección para el pupilo. El tulor interino era también en Igual 
caso designado par el magistrado (3) 

Todos los interesados jor el pupilo podían provecar este nombra- 
miento. Eran personas obligadas: la madre, bajo pena de perder ol de- 
recho a la herencia: el manumitido por los hijos impúberos del patro- 
no (L. 2, pr. y $1, D., qui pel. bul., XXVI, 8) (4) 


D] Hipótesis espsciales, 


108.--1. Tuleto legitima del patrono y de sue hijos |L, de logit. 
patron. tutsla, I, 17). Cuando el impúbero queda manumitido comienza 
una uueva familia y no puede tener ui tutor testamentario ri tutor 
Jegítimo agnado. 

Se extendió por interpretación el principio de la Jey de las XH tablas, 
y como llamaba al patrono y a sus hijos agnados a la sucesión del manu- 
uítido, £e les daba también la tutela. Por tanto, el patrono es el tutor 
Hegllimo del manumitido impúbero, y si muere, esta tutela legítima pasa 
a lps hijos que tenía bajo st potestad directa y «que heredan los dercetios 
del patronato (Guyo, E., 3 155), Habiendo varios patrones se reparliun 
la hitela; pero usa Batfona nó podía nunea ser tutora (L. 3, d, D.s de 
ogil, ted. Le 
11 Putelo legítima del ascendiente cmancipador (In de legil. parent. 
tutela; 1, 18) —Esta tutela se concede a Imitación de la del patrono 

En efecto, el ascendiente emancipador que habiendo tenido cuida- 
qu de volver a emancipaz al hifo, después de Ja Lercera mnneipación, y 
le manumite, representa el papel de un patrono, Fs, pues, tutor del 
emancipado impúbero, y le dan, ácnoris causa, el título de tutor teki- 
ümv (1). 

1A l Dutela fiduciarie (1, de fiduc. tutela, Y, 19).—En la época ela- 
sica, la dutela fiduciario se presenta en los dos casos siguientes: 

3) A la muerte del padre emancipador, tutor legitimo del eman- 
gipado, sus hijos agnados quedan tutores Juluianios de su hermano 
mpúbero. x 

Fs la diferencia que hay con los hijos del patrono, que son tutores 
Jegífimos como su padre. Pero la tutela del padre emancipador, en rea- 
tidad no es más que una tutela tiduciaria que se ha reservado conteaca 
fiducia; se le Mama tutor legílimo por su título de padre, cuya razón ya 
no existe para sus hijas. 

hb) En caso de emancipación de un impábero, el manumieor cetra- 
nene que le lbertó representa el papel de palrono, sléndole concedida 
la tutela. Es un tutor fídurtaria porque existe entre €l y el jefe de fam 
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milia un pasto de fiducia, pera obligarle a menumitir al hijo después 
de la tercera mancipación (Ulpiano, XT, $ 5). Bajo Justiniano desapa- 
reció este caso de tutela fiduciaria, con las Formas antiguas de la eman- 
cipación. 


1.—De las funciones del tutor. 


109.—Las costumbres impontan a los tutores elertos deberes para 
con el pupilo, Debía tomarse en cualquier circunstancia, La defensa de 
sus intereses, estando considerado csto deber como aún más sagrado que 
el del patrato con su cliente (1). 

En cuanto a las funciones legales del tutor, los romanos admitían 
une sabia distinción, que debemos estar pesarosos de no tenerla en 
nuestras leyes (Cf, art. 108 y 450, C. €). El tutor se ocupa de la fortus 
xa del pupilo, y no de su guarda mi de su educación. Casi siempre era 
sl pretor el Ramado a desimar en presencia de los parientes mås próxi- 
mos del impúbero, la persona destinada a edocarle, fijando también las 
cantidades necesarias para ello, ste nombramiento podía hacerle la 
madre, el abuelo o cualquier otra persona cuyos méritos y afecciones 
fuesen garantía para asegurar la buena educación del impúbero (Cf. 
D., ubi pupil educ, XXVII, 2). El tutor debe velar unicamente por los 
intereses pecuniorios del pupilo; así que no hay que equivocarse en el 
sentido de esta regía fulor personas non rei vel causae dotur (2), pues no 
quiere decir que tenga euíttado de la persona del pupilo, Significa, que 
el tutar está dado nó para un bien o un negocio especial, pero sí para 
completar la personalidad jurídica del impúbero y administrar el con- 
junto de su patrimonio. 

Antes de empezar u ejercer su cargo, el tutor debe someterse a cierto 
número de formalidades que le son impuestas para defender las intere- 
ses del pupilo. Hablaremos de «llo antes de estudiar sus cargos, propia- 


mente dichos, 
109 lis.—1.  Formulidades impuestos ul tulor onies de entrar en 
funciones. —J. Lo primero que debe hacer un tutor es un Inventario 


de los bienes del pupilo, El abícto de esta formalidad es asegurar la 
restitución al fin de la tutela. Si el tutor no ha hecho inveutacio sin 
excusa legítima, se le considera culpable de fraude, obligándole a in- 
demnizar al pupilo del perjnicio que haya podido causarle, cuya in- 
demnización se fija después del juramento del incapaz, L. 7, pro, D,, 
de ndm. et por. tud, XXVI, T), 

2, Algimos tutorea deben suministrar la satisdatio; es decir, pro- 
meter por cstípulación conservar intacto el patrimonio del pupilo, rem 
pupili salcam fore, y presentar Badlores solventes que tomen el mismo 
compromiso (Gayo, 1, $ 199). La promesa se hace al pupilo. Estando 
ausente, o no hablando todavía, estipula por él uno de sus esclavos, y 
no teniendo esclava, a na pudiendo comprarle, se hace estipular a un 
esclavo público. Decds el momento en que el pupilo puede yu hablar, 
se le permito u él hacerlo (1). 


100. ¿1) Aulo Gelio, Niite af, Y, 1% Constadant.. ex morthus populi romani, prbmeon 
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Los tutores testamentarios y los nombrados después de información 
por los magistrados superiores no están sometidos a esta obligación. 
Sólo se impone a los tutores legítimos y a los que fueron nombrados 
por los magistrados localos sin información alguna, porque fnspiraban 
menos confianza. Para los primeros era el prelor y aquellos magistrados 
para los otros, a los que pertenecía cuidar de que el tutor diera esta 
garantía, A voces también podía exigivso por el juez en el eurso de mn 
proceso (2). 

La formalidad de la satisdafío parece haber sido introducida por los 
cónsules bastante tiempo después de la Jey Atilia (1, $ 3, de al. fut, T, 20). 
Fué en seguida reglamentada por constituciones, de donde resultaba 
que si el tutor no daba garantia porto forzárscle con ma valoración de 
grantia subre sus bienes propios en beneficio del pupilo (Ta, $ $, de sa- 
had. tut, 1, 24). 

3. Una última formalidad se impone al tutor en el Derecho de Jus- 
tiniano. Este emperador tomé en la Novela 72 cierto niunero de medidas 
destinadas a proteger los intereses del pupilo cuando era aercedor o 
deudor del tutor, Este, antes de hacerse cargo, debo declararia al ma- 
gistrado, y esta declaración le haeo excluir de la tutela. SL no ha dicho 
nada, slendo acreedor queda desposeído de su erédita; o siendo deudor 
no puede prevalerse de ningún pago hecho en el curso de la tutela [No- 
Fea 72, 0 3 y iech art 45l, lo Co), 

110.—IL. Dota “auctoritue"! y de la “gostio” del tutor —El tutor, una 
vez que ha entrado en funciones, debe intervenir en el cumplimiento de 
Jos actos juridicos necesarios para la administración de los bienes del 
pupilo. Se emplean dos procedimientos. Tan pronto abra sala el autor, 
negotia geri, como es el pupilo el que obra eon la auctoritas del tutor (1). 

Estudiaremos la axeteritas y la gestio del tutor, suponiendo que sólo 
hay uno. Después veremos les consecuencias de la ploralidad de los 
tutores. 

1. Dala “austoritas“ —Se Mama asi la cooperación, el concurso del 
tutor a un acto realizado por el pupilo, en el cual aumenta y completa 
la personalidad con su presencia (2). 

Es probable que en su rigen el tutor debía dar la auctoritas en lér- 
minos consagrados E contestando a una interrogación, Esta solemni- 
dad desapareció en la época clásica (Paulo, L. D., de auol. el coma, lt, 
XXVI €). La owetoratas, en primer lagar, no es un consentimiento or- 
dinárió, porque está sometida, a los psinciptos siguientes: a) No puedo 
darse por mensajero ni por carta, ni tampoco una vez cfecluado el 
acto. El tutor debe estar presente en el momento del acta (L. 9, 5 5, 
D.s ded.J; b) Además, no leva ni término ni condición expresamente 
Tormulados, pues el tutor completa o na completa con su presencia la 
Personalidad jurídica del pupilo (L. 8, D., sod); e) Es también vatun- 

la. El tutor no puede ser contradicho por el magistrado, pues es {ucz 
de lo que orca bueno o malo para el pupilo, Si por su negativa causa 
un perjuicio al iinpúbero, debe indemnizarle al tin de la tutoría (La 
17, D eod.J, habiendo también casos en que no le podía dar su aucia- 
rifas. Esto sucedia cuando estuviera interesado en el acto, por ejemplo, 
si sostenia un proceso contra su pupilo; y entonces el magistrado nom- 
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braba para el impúbero un tutor o un curador especial (3). En caso de 
pluraiidad de tutores, daba otro Ja auctoritas. 

El acto por el cual el tutor da su axetoritas es siempre un acto eje- 
eutado por el mismo pupilo, pues es en la persona del pupilo donde se 
realizan las consecuencias del acto, y también es él, según los casos, 
quien se hace propietario, acreedor 9 deudor, El tator queda extrañó 
a los resultados de la operación. 

2. De la` gestio, Se dice qne el tutor administra o regenta, nogofia 
gerit, cuando realiza solo un acto interesando el patrimonio del pupilo. 

En su origen, el tutor no podía regentar legalmente; era porque en- 
toness no habia más que tntbres testamentarias, escagicos ¿on mucho 
cuidado- por cl jefe de familia, o por tutores legítimos personalmente 
interesados en administrar hien l patrimonio que algún dia podía coc 
rresponderles por herencia. Pero mås tarde, cuando bubo Lutores nom- 
brados por el magistrado, sneodió de atra manera, y les fué impuesta la 
obligación de administrar, go por las leyes Afilia y Julia Tilia, que 
eran imperfectas para esto (T, $ 3, de otil, iut., X, 20), sino por los eónsu- 
les (Er. Vat, 5 155, in fine), Bajo Marco Aurelio, todos los Lutores 
estaban obligados a administrar, haciéndose responsables del defecto 
de sa gestión (4). 

Ya electo de la gostio es muy distinto al de lu auctoritas. En efecto, 
el tutor que administra obra como como lo haría un mandatario; por 
tanto, el Derecho Romano no admitia nuestro moderno principio, en Vir- 
tua del cual, el mandalaio representa al mandante. Cuando uù eluda- 
dano cumplía por otro un acto jurídico, las consecuencias del acto se 
realizaban en su persona conto si hubiera Obrado por si mismo V. n.* 392). 
Entonces era el tutur quien, seguidamente de la operación, so hala 
propietaria, nersedor o deudor, y como on definitiva era necesario que 
el pupilo diafrutase del acto o Sufricse los efectos, el tutor debia rendir 
le cuentas al final de la Lutela; tenta que ceder al pupilo los derechos 
para él adquiridos, y, por justa reciprocidad, reembolsarse sus anlici- 
pos. Por es la rendición de cuentas era una consecuencia necesaria de 
la gestio y no de la auetoritas. 

Este sistema tenia grandes inconvenientes, puesto que cadu parie 
se exponía a sufrir la insolvencia de la otra parte. Primero se modificó 
hacia el fin del sigla 1 de nuestra era por la adquisición de la posesión 
(V. n.1 166 y 167) y de la trausferencia de la propiedad por tradición 
iV. n. 261); Cuando, por enenta del pupilo, el tutor adquiría alguna 
cosa y de ella recibía tradición, se admitia que la propiedad se había 
adquirido para el pupilo por intervención del tutor. Por olra parte, y 
en materia de obligaciones, fueron atenuadas las consecuencias al fin 


Dafa de $ It. ne Bina 
I. del 7—-El dunlismo en los funticnes del tutor (quetorilas, yestiv) provieno de que, 
taqim el derocho primilivo y riguroso de Ios romanet, Un eludadano no Podía Sar repre: 
sentado por otro eu lu mayor puste de los uclos del Derecho civil. En cost tdos estas Actos. 
En ofenta, somo en los procedimientos sciemnas de laz levis altioues, en las inancipaciones 
y sus derivados, en las "estipulaciones y acertilariones, ara preciso promunsiar palabras 30- 
Jemnes. cayo beneficia no podía Bterallnente aplicarse más que a la persona gue las habia 
pronunciada. En la imposibilidad de sustituir al pupilo en estos actos, el tutor mO podia 
Jegae u proteger los intereses de éste si mo era obrando como un gerente de negoclos En du 
Propio, Membre 

Por ola par 

“coser 


omo pedis suceder cue el pupila, aungoe pudes promemetar las par 
A al aian Tati: el anal faita (Ds 480, Dan de Ae. 
Aera sam es estado de apreciar au roari ndenla. ae Balls ietie J25 mala 
A O A A a 
na alos: opa Jer aetoriato BN 

¿pianos Led pe Doe les at po los STE, 7; Gerere aus edeivitraare 
cata estr ario inlor op al. T E q el Pe A Ea nS 
Escala Sesa 10 salen DIE dao adosado el ul 20 se Falda! ias, Ps Esas 
Etnia e que PASAL, algal tre eronea paellas da Derio cea 


DE LAS PERSONAS 133 


de la tutela. Si el tutor sc ba hecho acreedor o deudor de un tercero, 
a enosa, de su gestión, y sus obligaciones no han sida aùn ejecutadas al 
legar el pupilo a la pubertad, se da acción «filitalis causa al pupilo 
hecho púbero contra el terecro, o al terecró contra él. En cuanto al tutor, 
quede a cubierto de loda persecución, Este buevo progreso se realizó. 
Bacia el fin del 31 siglo de muestra cra (3) 

1.111. Casso de aplicación de la “auetortias” y de la "gestio“.-El 
tutor no es libre de usar arbitrariamente, en uno u otro caso, de estos 
dos procedimientos; es más que nada, la edad del pupilo lo que hace 
regla para su empleo, pues es evidente que un pupilo demasiado joven 
no puedo figuras en un asta Jurídico, ni aun con la quetorilas del tutor, 
lo que en contrario es posible, habiendo salido ya de la infancia. Por 
tanto, hay que distinguir dos períodos: uno, cstanda cl pupilo infans, 
y el owo, siendo major infantia. 

112,—Elprizalo es “infans. —].a infantia duraba hasta lus siete años. 
Sin duda, el niño ya habla antes de esa edad, wnnque el lenguaje sea 
aún imperfecto, y tampoco tiene cl discernimiento necesario para darse 
cuenta de un aclo jurídico (1). Por eso, en este periodo, la reglu es que 
administre el tutor, realizando Él solo los actos necesarias para que el 
patrimonio del pupilo esté bien administrado. Sin embargo, se presen- 
taba una dificultad cuando el acto no podía realizarse sin intervención 
de la persona interesada: por ejemplo, tratándose de enajenar alguna 
cosa DOF manoigatio 0 ón jure cesto, do sostener un proceso bajo las ac- 
ciones de la ley, o bien de aceptar una herencia. Eno un prineipio fué 
necesario esperar a que cl pupilu hubjeso salido de la infanlia, Pero este 
retraso podía serle perjudicial, si su interés exigía el pronto ejercicio de 
Una acción, o cunado estuviexo ablerta alguna herencia em su favor, la 
cual, en los dos casos, se remediaba de la manera sigulente: a) Bujo 
las acciones de la ley na se puede uno, en justicia, hacor reemplazar. 
Por favor haciu el infers, se admitía que cl tutor figurase en el proceso 
en su lugar (V. n.e 715, á). Esta excepción ya na es útil en el proce- 
dimiento formulario, pues a todos les es permitido tener on sustituto, 
bien sea como «lemindante o come defensor (Y. n. 795); b) Una he- 
rencia, aun frustrada, le corresponde al pupilo en pleno derecho, siendo 
heredero suyo y forzoso; pero fuera de esta hipótesis, es necesario que 
acepte o repudic. siendo él quien únicamente puede bacarlo; así que 
no puede llamarse a la parte mientras nn sea capaz de manifestar su 
voluntad; pero, así y todo, se admite por favor que en cuanto el infans 
pudiese hablar, ami siendo inconsciente de sus actos, le era permitido 
aceptar la herencia con la auctoritas del tutor (Paulo. L. 9, D., de ado. 
vel omit. her, XXIX, 2). Más tarde, Teodosio y Valentiniano decidic- 
ron que el tutor podia aceptar la herencia para el pupilo mientras "o 
bubiese salido de la infaniva, es decir, mientras no tuviese los siete 
años (L. 18, $ 2, €. de jur. delib,, VI, 30, año 420). Es la aceptación 
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única permitida al tutor; para repudiar la herencia no hay que esperar 
ningan inconveniente. 

113.—El pupilo es “major infantia"",—El pupilo que tiene siete años 
cumplidos ya ha salido de la infancia; entonces es major infantim ¿Hay 
que subdividir el Uempo que falta Lranscurrir hasta la pubertad? Los 
textos señalan una distinción entre el infantizo proximus, que no tiene 
aún más discernimiento que el infans, y el pubertali prozimus, que com- 
prende el aleanoe de sus actos: disttación, sin duda, fundada en oì hecho 

lel desarrollo intelectual de cada pupilo. Pera desde la época de Gayo 
UTI, $ 109), el infantiae proximwue está por favor asimilado al pubertati 
Prodiraus, dosde el punto de vista de la capacidad. Sólo hay una dife- 
rencia entre ellos, y es, que el gudertati prozimis es ol único iesponsable 
de sus delitos (Gayo, 1I, $ 208). 

114.—¿Cómo se procedió en este período en los actos juridicos que 
interesaban al pupilo? La gestión del tutor Interviene sólo en caso $x- 
cepeional, por cicmplo, si cl pupilo cstá ausente o si ha ido a Grecia 
para completar su educación. En wn principin es el pupilo quien obra. 
En efecto, ya hemos indicado los inconvenientes de in gestión del tutor 
que no represente al pupilo, siendo, por tanto, natural dejar a un lado 
este procedimiento, tada vez que ya mo es imprescindible, Es lo que 
ocurre cuando el pupilo sale ya de ta infancia, tiene una personalidad 
y puede obrar él mismo (1), aunque aún no tiene experiencia, Es nece- 
sario, por eso, que su personalidad se complete conta cueloritas del 

utor; poro, sin embargo, tralóndose de un acto que no le puede ser ven- 
tajaso, lo cumple solo, legalmente, 

He aquí la regla sobre este punto: el pupilo, obrando por su cuenta, 
puedo hacer mejor su condición, y para hacer deta poor, lo cs necesario la 
“auctoritas" del tutor (2). 

Por aplicación de esta regia, el pupilo, sin la auctoritas del tutor, 
puede: hacerse acreedor, por ejemplo, estipulando; recibir una remisión 
de deuda o adquirir la propiedad de una cosa o de un derecho real. 

Pero la auvtoritas del tutor es necesaria para los siguientes casos: 
Para hacerse deudor, por ejemplo, comprometiéndose por estipulación; 
para bacer una remisión de deuda; para transferir la propiedad de una 
tosa o constituir un derecho real; para mantener un proceso; para reei- 
bir, un pago que extinga su erédita (3). Na es que cstos actos sean de 
naturaleza a hacer siempro peor la condición del pupilo; pero, por la 
menos, son susceptibles de ello. Para realizarlos con fruto, cs nece- 
sarlo una razón y una experiencia que le falta; con do que mal iba a de- 
Tender sus intereses, perdiendo el proceso, enajenando hn bien en malas 
condiciones y disipando el dinero que lo hayan pagado; por eso es ne- 
cesaria la auctoritas del tutor. 

11b.—Sálo hemos citado avtos sencillos para los cuales se aplica la 
regla sin dificultad ningma. La solución es más delicada tratándose de 
actos que pueden producir efectos complejos. He aquí algunos ejemplos; 

a) Venta. En este contrato, el vendedor se hace deudor del objeto 
vendido y acreedor del precio; así, pues, sí el pupilo ha vendido solo un 
objeta que formaba parte de su patrimonia, se hace acreedor del procio, 
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pero no deudor del objeto (1). Esta solución teórica tendía a un resul- 
tado contrario a la equidad, pues nadie debe, en efecto, enriquecerse 
a costa de los demás (L. 208, D., de reg. jur, L. 17), aplicándose esta 
regla lo mismo al popio que a las personas púberas. Además, la venta 
Torma un todo indivisible, y seria imposible valorarla por partes sola- 
mento. Por consiguiente, en la práctica, st el pupilo reclama el precio, 
es a cargo de entregar el objeto, y guardando éste, no puede ni exigir 
ni retener el precio. En sama, queda libre de mantener la venta a de 
anulatla. Hoy podemos decir: el contrato está afectado de una nulidad 
relativa que sólo ul pupilo puede invocar, Esta nulidad no puede neul- 
tarse si queriendo: mantener la venta entregó el objeto siendo sún pu] 
lo y sin la anctorifaz del tutor, pues no puede enajenar solo válidamente, 
y Queda dueño de poder reívindicarla, La nulidad sólo se barra sí ha 
Ensjonado el objeto con la aunloritas del tntan, o una vez Lecho púbero. 

b) Herencia,—La. aceptación de una herencia recaída en el pupilo 
es también un acto complejo en sus electos, pues una herencia es un 
patrimonio que comprendo blenes y deudns, ¿Se puede pensar que ul 
pupilo adquiera los bienes sin las deudas, si acepta solo la herencia? 
No; Aneto que, al aceptar, se hace el conlinuador de la porsona dol 
difunto, y este Yesultada no puede dividirse, así que no puede legalmen- 
te aceptar nada, más que con la anctoritos del tutor (2). Poco inporta 
que, en realidad, no haya obligaciones: es un hecho bastante raro que 
ño puede infivir en la regla de derecho. En cambio, el pupilo na tiene 
necesidad de la auctoritas cuando es heredero snyo Y forzoso, pues en- 
tances, adquiere la herencia de pleno derecho (1, § 3, de hered. guar 
ab, ints k 

e) Préslam?.—El pupilo, obrando por su cuenta, ha pedido ger 
tada ma suma de dinero, Según los principios precedentes, se hace 
propietario de esta suma; pero habiendo contrato de ruufrum, no está 
obligado a devolverla. Esta solución cra muy contraria a la equidad 
para no ser modificada; así gue se decidió de manera gonoral que el 
pupilo quedaba obligado civilmente hasta la concurrencia de su enri- 
quecimiento (3) 

116,—IV. "Restriccionse a los poderes del tutor.—Los dos procedi- 
mientes que acabamos de estudiar, la goseio y la aucoritas, permiten al 
tutor cumplir todos los actos necesarios de la administración del patrima- 
nio del impúbero. Disfruta sobre esto de amplios poderes, y, administran- 
do, puede hacer todo:lo «que pudiera hacer un propietario, aunque üni- 
camente en interés del pupilo (1). Este principlo admite excepciones, 
y ostos poderes tienen sus límites. Flay, especialmente, algunos actos 
¿ue están prohibidos, lo mismo al tutor sola que al pupilo asistido del 
tutor, Veamos cuáles son estas restricciones: E 

1.a El tutor no puede Lacer con los bienes del pupilo, nl convali- 
dar por su auctoritas, donación de ninguna clase, nl aun a título de dote 


Tersia entra Jon remanen (No ms 22, 3), 
ls: dl) Pasi Le 29y Dny do adm. el por. tul, XXVI, 
dum ad providentican pupillarcan domini keo huberi debet 


Tutor qrt tetar gartt, guans 
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tes al pupilo (L. 1, 1 y 2, Da de reb. eor., XXVII, 9). Son los 
a datna s al , 


(Ct. L. 1, $2, eod.). 
Es el único caso en el cual puede dar el pretor la misma autoriza- 

ción, no teniendo este derecho de ninguna otra manera, aunque exis- 

tlesén evidentes ventajas para el pupila (L. 3, $14, D., 80d.) (2). 

La prohibición establecida por el senadoconsulto de Seplímio Seve- 
ro la extendió Constantino a los proedis wrbana, cs decir, n las casas 
y a los objetos mobiliarios más custosos (L. 22, Cu, de adm, tut., V, 37, 
año 326). 

3, El tutor na debe hacer uso personal de las rentas o capital que 
administra del pupilo; su deber es emplearlas útilmente. Mientras tanto, 
estas sumas no quedan en sus manos: el pretor fija un lugar de depósi- 
lo, casi siempre algún templo (3), siendo este depásito provisional hasta 
su empleo en aigo ventajoso, que consiste en la adquisición de inmuebles 
9 en su colocación con intereses, Se concede a este eforto, al tutor, un 
plazo de seis meses en cuanto a las sumas que encontró al hacerse cargo 
de la tutoría, y de dos meses solamente pera las que le han sido pagudas 
en el curso de la tutela, pues ha debido prever antes su pago (4). A falta 
de empleo, el tutor debe los intereses a la tasa fijada, par el uso del 
Jugar; y u la tasa legal, si ha descuidado el empleo, a pesar de la adver- 
tencia del magistrado. o bien si ha empleado el dinero en su uso per- 
sonal (5). 

117.—Y.  Conencuenciua de la pluralidad de tutores.—La pluralidad 
de intores, muy frecuente en Derecho Romano, tenía sus inconvenientes, 
tanto para la auctoritas como para la gestio, 


TEN Fig Ile coto aobre esta una disonión menos sol, peo co 
Med a de Snit o Gaa apto tan favoral a los Anteresos del pupilo no figan 

plaia B A e TE RES 
de B iel so Esad Uipiaos La 7 $ 11, Du de adm, «t per, tnta XXVI, , y Panlo, L. 


T} Earn, L. 7. 410, Do de aba: el per. Cato, XXVI, 7 Saja el Irapario, e1 icara 


legal era el 42 por 100; loas regiones, se ulaba En la prástica un nenes menor 
rado: e, 2078 por 100. cv. obee la tasa del Interés el n.e 30 


E 
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1. Aucforilus.—Se hacía una distinción entre des categorías de 
tutoros. Las unos inspiran plena confianza, que son los tutores testa- 
mentarlos escogidos por el jefe de familia, y los que nombra e} magis- 
trado después de información; la auctoritas de uno de ellos es suficien- 
te (Ulpiano, X1, $ 26). Los otros san los tutares legitimas y tos tutores 
nombrados 'sin información, que uírecen menos garantía; entonces se 
necesita la auctoritas de todos, 

Estas reglas de la época clásica desaparecieron bajo Justiniano, 
quien decidió que la -aueloritas de uno solo permitiese siempre, salvo 
algún acto grava, la aúrogación del impúbero, y esto hacía cesar la tm- 
tela (L. 5, Cu ds auctor pracet, V- 58). 

2: Úestio—Los tutores pueden quedar todos encargados de admi- 
nistrar, bajo su responsabilidad común (L. 1, $ 10, Do, de fut. el rat., 
XXVII, 3). Pero como wma buena gestión es, más que nada, hecho de 
me solo, el pretor hace de suerte que sólo uno administre, quedando 
entonces Jos otras como vigilantes de la gestión, y a este titulu respon- 
sables subsidiariamente (1), 

¿Cómo sc nerabroba ni administrador? Tralándose de tutores tes- 
tamentarios nombrados después de información, uno de ellos puede 
ofrecer a los otros la caución rem pupili salvam fore, a Tin de ser él solo 
el encargado de adrmbulstrar, quedando los otros ubligados a consent 
lo; a menos de ofrecer ellos la garantía, en cuyo caso los tutores adni- 
nistran todos Juntos. Fuera de esta hipótesis, el pretur confirma el nom- 
bramiento que pudo hacer el testador, y no diciendo nada el testamento 
sobre este punto, los tutores eligen a quién deba administrar, y no pu- 
diendo ponerse de acuerdo, entonces le designa el magistrado (2), 

Sin embargo, si los tutores expresan su desea, o si el testador lo 
ordena, puede haber división en la gestión: bien sea por razón de natu- 
raleza de los negocios, o por eireunseripciones territoriales enando el 
pupilo posee bieres situados en diferentes distritos (L. 3,5 9 y L. £, 
D. de adm. el ser. tub. XXVI, 7). Araque cada uno, entonces, deba 
utenerse a sns atribuciones, no por eso quedan menos vigilantes los 
unos de los otros (L. 2, Cu de divid, fut, Y, 52). 

La unidad o división de la gestión influye sobre la auetorifas, Siendo 
uno solo el que administra, cs él quien debo dar Ja auctoritas y estar al 
corriente de los negocios Gel pupilo. Si la gestión está dividida, sólo 
puede dar la aucforilas quien tenga el negocio con todas sus atribucio- 
nes, Sin embargo, tratándose de acoptar una herencia, cuestión indu 
pendiente de Jo; demás intereses del pupilo, la auctoritas puede, datse 

asta por up tator que no administro (Africano, L. 49, D., de ade, sul 


omil 


IV.—Del fin de la tutela y la obligación de rendir cuentas y de 
las garantías del pupilo. 


118.4. Pin de lo tutela. (l, guib, mod, tut, fin. A, 225. Las causas 
que ponen fin 4 la tutela provienen, blen de la persona del pupilo, ez 
porle pupilli, bien de la persona del tutor, ez parte duforis, 
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En el primer casn, la tutela queda terminada definitivamente; en 
el segundo, sólo existe conclusión de las funciones del tulor: si son varlos, 
la tutela se concentra sobre los demás; de lo contrario, hay que nombrar 
meva tutar, 

1, La Lalela cesa er parte pupilli: a) Por la llegada de la puber- 
log (V. 1.> 86, 1), aunque, sin embarga, on cl Derecho antigao, la mujer 
púhera estaba en tutela perpetua, por tazón del sexo; h) Par la muerte 
del pupilo; c) Por su capitio deminutio masima, media d minima, dése 
dose en adrogación. (1) 

2, Cesa ca parla aloris: a] Por la muerte del tutor; b) Par su ca- 
pitis deminwlio masima y media, en todos los casos; pur la sinima 
tratándose de un agnado, de un patrono o de un gendižis, tutor legítimo, 
poes entonces los derechos de agoación y de gentilidad se extinguen; 
€) Por la llegada de un lármino o de uma condición limitando las funcio” 
mes del tutor testamentario; d) Por consecuencia do una excusa pre- 
sentada en el curso de la tatela o de la destitución. 

119.—Obligación de rendir cuentas.—A la conclusión de sus funcio- 
nes, el tulor debe rendir cuentas al pupilo de ios bienes que le fueron 
confiados y que administró. En la época clásica fué de verdadera ubli- 
gación rendir eventas, sancionada por la acción lufefac. Veamos cómo 
se desarrolló esta ubligación y en qué consist 

1. Es probable que durante bastante tiempo el tulor que no tu- 
viera obligación de administrar no estaba tampoco obligado Jurídica: 
mente a restituir. Era sólo un deber, cuyo cumpli 


¡miento se dejaba a su 
buena fe, pero un deber sagrado por encima de los demás deberes, y 
cuya siolución eru reprobada severamente por las costumbres (Y. uú- 
mero 109). 

La ley de las XII tablas, en interés de los pupilas, estableció dos 
medidas muy cficacos: a) Si el tutor se hace enl; a de fraude o de ale 
Eguna falta grave, los decenviros autorizan cont él, durante el curso 
de la tutela, una persecución, crimen suspecti tnioris, que Lene por ob- 
jeto separarle como sospechoso (1, de suspert, tufu, T, 26), La acción es 
clara para todos, excepto para el pupilo, y juzga el mismo magistrado 
a quien es llevada la causa. Entonces se destituye al tutor infiel, siendo 
además tachado de infamia, a menos que no ses mn ascendiente, un 
patrono o que séla hubiese cometido fallas de negligencia; b) Al fin 
de la tutela, si se ha quedado fraudulentamente con objetos pertene- 
clentes al pupilo, comete un delito que Jiova su pena (L. 2, pr. D., de 
tul, st ral. XXVII, 3). El pupilo puede ejercer cuntra él la acción de 
rationibus distraheadis, por la cual consigue ona multa igual al dobie 
del valor de los abjetos sustratos (1]. El carácter penal dé esta ucción 
impedía que se ejerciese centra los herederos del tutor (CL, L. 1, $5 19 
a 34, y LoS, Da cod), 

flacia el fin de la República, las costumbres Turron perdiendo su 
severidad primitivo, y la proteeción orgunizada por la ley de las XII 
tablas Hegh a ser iusnficionte, La destitución del butor sospechoso no 


119. (1), Y: del T,— los tiempos primitivas, la deterainación de Ju puber so ue 
daba Si padre, al celu podio jo eyes Uco oa ig aro eel 
Funes clan dadaciadr poleras clics o la E LE RITO As 
Jaber anp do les enforce floe de edad y «stes, troccbal da 109 gradiente Dor, T 
de viril 1i el derselo caes picadas Le acia delos procaley anos de que la aber. 
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AE AEE E tienta yue el imor eyta perata tambien a tutela por la copiis derinti 
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Teparaba las consecuencias de su infidelidad, y la acción de rationibus 
distrañenis no, permitia al pupilo hacerso Indemnlzas por Jas faltas 
o negligencias del tutor. Era necesaria una acción más amplía, exten 
diéndose a toda su gestión, y que obligara al tutor a rendir cuentas. 
Esta fué la acción du/olas directa. Parece que en el Derecho civil fué ad- 
múlida hacia la mitad del siglo vue (2), Por su parte, el tutor también 
puede haber hecho gastos en favor del pupila, y en este caso es justa 
«ue obtenga el reembolso. El pretor, entonces, le da la acción tútolas 
sontraría (L. 1, pr. D., do contr. tul XXVII, 4) (3). 

Desde el siglo t de nuestra era, cuando estos diversos progre- 
sos recibieron todo su desarrollo, he aqmi eufles vinieron a ser al final 
de la tutela las relaciones entre ol tutor y el pupilo. Engendra siempre 
a cargo del tutor, y a veces también a cargo del pupilo, obligaciones que 
se consideran como nacidas queer es contraclu (Gayo, L. 5, $ 1. D., de 
oblig, XLIV, 7). 

aj El tutor debe restitutr al pupilo su patrimonio intacto, sogón 
inventario que debe haber redactado (V. n.e 109 his, 1). Debe devol- 
verle todos los bienes que ha adquirido y todas las sumas que haya 
cobrado para él como administrador. En fin, debe indcmnizarle por el 

julcio que baya podido causar una mala sdroivistración, por todas 
las faltas que seguramente un buen padre de familia no hubiese come- 
tido (4), o haciendo mal uso a propósito de su auetoritaa. 

En ¿sta rendición de cuentas, y para garantir los Intereses de las 
dos partes, el antiguo pupilo debe estar asistido por mno u varios cura- 
dores, siendo el tutor cl obligado a promover ol nombramiento (L. 5, 
$ 5, Du de adra, cl per, luta XX VÍ, 7),—Las obligaciones dnl tutor 
están sancionadas por la acción (ulelne direta, ejercida por el pupilo 
o por sus herederos (L, $ 7, de at. tut., 1, 20). Si han administrado varios 
tutores, la persecución puede dividirse entre los que sean solventes. 
(LL, $g My 12, Do de bel ol rat XXVI 3.) 

bj “El pupilo debe indemnizar al tutor por vazón de sus gastos 
hechos, descergándole también de las obligaciones contraídas en su in- 
torés. Puede ser obligado a ello por la acción fellas contraria (Gay 
L. 5, § 1, in fino, Duy de odliy., XLIV, 7) (8. 

119 bis.—IIL Garantias del pupilo contra la inuoivemcia dol tutor. 
El crimen suspecti luloris y la acción de ratiomibus disirahendis, que 
bajo el Imperio quedaron en vigor y subsistian aún en tiempos de ls- 
Uniano, protegían al pupilo cout'a el fraude de Jos tutores, aunque 
también habia que ponerlos en guardia eontra su Sasafecacia. Para dar 
seguridades suficientes, ul Derecho Romano ha organizado un sistema 
de garantías muy completo. 

Í. El pupilo acreedor del tutor al fin de la tutela disfrutaba en 


(E), Cicerón la cita entre las acciones de bucna fe. ¿són el greu pentifino Scacvola, 
aur ¿ario da et aho Ata da Romea dle, AE ITY a Bri aa e 

8) De ersución posterior n la poción ikte directa. La mooie Tufoles Eonitaria es, por 
lerto, anterior al inperio. GË Le 3, Dr. D.. de contr. (ut. EX VII, 4, donde Ulpiano cita 
Ea opinión de Laheon ere ue hay airi ad de que existimas es el tiempo de ficción, 
gragas se puote coajetorar segla lerios pasajes =. D ofle LIE 17,- Aet, 2 ln Vera 


distrata, La S3, pra Do de nda, ct vere diga XVI, To Mods 
ipiam, Ta Lo men Da de fat. di rala EVIL, es vardad que 
enidada qus pone en la aamiuistración de yus Dienes personales. 
XXVI Tb. 23 Da, de reg. Juro 
T7 admite la Solución més ripiena, que deno prevalecer an interes de ica pudes. 
G). Et que administra Jas bienes de an pupilo, creyéndose tutor a sabiendo que na lo 
em, poro can abjeto da ar m1 al impubero, es Tamada prat uter, siendo vAbdus Loros ai 
Ectos. EI pratar da sonta él ul popilo una acción prodaielae para Mearle renciir enantns, 
permitiendo ul protutor ejarcur La Seetu contraria gara cubre su Iaemalzación. GE. Ùi 
Piano, LT, 381 y 2 L. B Da de e0 qnt pro tal, XXVI, 3 
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la época clásica de un privilegium exigendi (1); es decir, que tenía dere- 
vho a cobrar, con preferencia a los acreedores quirogratarios del tutor, 
pero no a los acreedores hipotecarios. 

Más tarde, Constantino Je concedió una hipoteca tácita y general 
sobre todos las bienes del tutor, a contar desde el día en que comenzó 
la tutela (L. 20, C., de adim, tata V, 37, alo B12.— L1, ast, 2.121 y 2.138, 

S" mn el caso en que el tutor haya dado aclisdafio, el pupilo puede 
ejercer la acción ez slrpulale, hien sea contra él o contra los fiadores 
de la tutela (L. 1 y L. 9. D., rere pupil, XLVI, 0). Tiene derecbo a recla- 
mar a uno de ellos la totalidad de lo que se "lo dicho, sin qne el fiador 
pueda oponer el beneficio de división (L. 12, Du, codo). s 

3. Si el pupilo no ha podido hacerse pagar del tutor ni de los fla- 
dores, Je queda olro recurso concedido par nn senadoconsulto, dado 
bajo Trajano. Es una acción subsidiaria contra Los magistrados munici- 
pales encargados de exigir fiadores y que o na lo hayan hecho o se hayan 
contentado con fladores insolventes. La acción puede también ejercerse 
contra ios herederos (T, $ 2, de satiod. tul, 1, 24,—L, 5, Cy de magistr. 
cows, V, 15). 

de Xi Sor último, el pretor concede al pupilo, upa última garantia 
a falta de otras, Es la rescisión, con la ayuda de la in infegrum restifu- 
lío, de los actos que le bayun causado un perjuicio y que bayan sido cje- 
cutados por el tutor solo o par el impúbero con la auctaritas del tutor (2). 


2.—De la tutela perpetua de las mujeres púberas. 


120.--En Roma, en el Derecho antiguo, las mujeres púberas 
juris estaban en tutola perpetua. 

Esta institución parece remontarse a la más alta antigieñad. Los 
textos están acordes en señalar como razón de ello la ligereza del carác- 
ter de ia mujer y su inexperiencia de los negocios (1), Pero somutién- 
dola a tutela perpetua, parece ser haber pensado menos en su protección 
que en salvar su fortuna en inlerés de sus agnados. En efecto, (ayo, 
hablando de la tutela legítima del patrono y dé sus ascendientes, dice 
que tiene pur objeto impedir que la mujer pueda hacer enajenaciones 
entre vivos o testar en perjuicio de las personas que deban heredaria 
ab intesteto (2). Esta consideración, debió, sin duda, de gonerulizarso, 
poniéndose de acuerdo al pensor que es en la conservación de los bienes 
de la mujer en beneficio de sus agnados donde hay que buscar la Idea 
primera de la tutela perpetua (3). Na tiene, pues, au fuente en el Derecho 


110 bas, (1) CL-sobce este privilegio: Papluiano, L. 42, Do, de adin, e per- tut., XXVI, T 
Paulo, L. aa, KEYT, 1. Hermogénianas La 25; Dos cod. 


feminis auten tam impuberibus 
e propier" seana infirmatuios: el Prepier forensium Perum ignorante. — 
Elgerón, Pra Wareng, 12—10 Livio, XXIV, 2-Sin embargo, Gayo, aun marcando 14 

i 8144), haon constar (Ta $ 100} que es más especiosa que veridica: magia 
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natural como la de los impúberos; es de Derecho civil por su principlo 
y organización (4). 

Después de haber quedado en vigor durante los primeros sigles de 
Roma, la tutela perpetua se fué debilitando poco a poco basta que des- 
apareció bajo sl Imperio, 

1. Dutela perpetua en el Derecho antiguo—Fsta tutela está adm 
tida como La de los impúberos, y pertenece en los Mismos casos a tuto- 
res testamentarins, legitimos, fiduciarios o nombrados por el magis- 
trado (Gayo. I, $5 144, 157, 165 y 160.—Ulpiano, XL, $ 18%. La tutela 
legitima constitu pare el tutor de fa mujer pubera m verdadero Gere- 
cho. Se te concedía uun estando ausente, impúbero, loco o mudo, Y por 
consecuencia, incapaz de dar su auctoritas. Restltaba de esto para la 
mujer una imposibilidad de cumplir ciertes actos, aunque formalnen- 
te tampoco podia hacer disminuir su patrimonio, lo cual era pretisa- 
mente el abjeto de esta tutela (Gayo, É, $ 170). El tutor legitimo tenía 
también derecha a ceder la tutela a nn tercero, lamado tutor eessieius, 
CUYOS poderes se extingulan con los del dados. ista facultad no se con” 
codia al tutor legítimo del unpubero, encargado de una tutela más H- 
Bcra, puesto que terminaba en Ja pubertad (Gayo, I, $$ 168 a 170). 

Li tutor de la mujer púbera no tiene más cargo que dar su auotoyi- 
fas para ciertos actos, y como no adcunistra, no tene que rendir cuen- 
tas a final de Ja tutela (Ulpiano, XT, $95—Geyo, I, $ 191. 

La mujer debe obtener la auctaritas de su tutor para hacer válida: 
mente los actos que sean de tal naturaleza que lendan a comprometer 
su patrimonio ea perjuicio de sus herederos ab infeatato. Por tanto, la 
aueloritas la es nocesaria: para enajenar las ros manoipá, esto es, los oD- 
jetos más preciados; para hacer testamento; para aceptar una herencia; 
para contract una obligación: para hacer una remisión de deudas pará 
Sgstener ua proceso reflado par el Derecha civil [CA Gayo, 1 $ 194) — 
Tlpiano, XT, $ 27). Pero tenía una capacidad mås grande que la del 
pupilo: podía, obrando por su cuenta, chajenar sus res nec mansipi, 
prestar dinero y hacer o recibir un pago (Gayo, IT, $8 81 y 8%). 

La tutela para la mujer púbera sólo terminaba "por la muerto, y la 
capilis dersinutio masima, media o minima cuando se daba en adroga- 
ción o cala in mans. 

2. Debilitación de la tutele porpelwo.—Esta institución hacia el 
tin de ta Repúllica ya no estuvo en armonía con las costumbres, ate- 
huando su rigor primitivo mu gran número de modificaciones. Ln la 
época de Gayo, y fuera de un corto número de esos, no fué más que 
una vana formalidad. Veamos las principales decisiones que trajeron 
su decaimiento: 

a) Desde el siglo vz le fué permitido al marido, teniendo u su mujer 
in manu, dejaria par testamento elegido un tutor, y éste es un fetos 
eptirass (Gayo, $$ 150 a 153). Más tarde, la mujer puede escapar de la 
Cutela legítima dl sus agrados y tener tin tutor a su Kusto, von ayuda 
de un coemplio fiduciar canes. Con su auctorètaa, se vendo al que ha es- 
qogido, pues el ln emancipo, y se hace así su tutor fiduciario (Gayo, Ty 
$ 115): En cuanto a los tatures que no tenían la cualidad ne legitimos, 
Podía abligárscles a dar sn auctoritas para los aclos en que fuese exigida 
(Geyo, Y, $ 190 ín fíne.—Cicerón, Pro Murean, 12). 


“de ls gartilen 4£ hehtan rrceido Ia herencia ad ¿rtesfaso del Jere de familia, b) Lan pas- 
ales anuffurasticas de esta tutela por dey do ias XII tablas perdian al misma flempa el 
eraso e paredar 2 antalais an em faraida Ci aneon sabre a ley e las XIN CS, ld 
par Auo Celin Nutte ats t, TA in ino). 

A barene sar gue nna intttución aniona existi en algunas pueblos antiguos. Saya 
ena ioa Fliimianos (i, $ 193) resultando también segtu la tabla de Salper (222 mim 
cipais Salpensanas E: 32), Que tambien se practicaba entre los latinos. 
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b) Poio Augusto, y siendo Impúbero el tutor legítimo, o estando 
loco o ausente, es decir, incapaz de dar su auctoritas, existian ciertas 
disposiciones legislativas que permitían a la mujer nombrarse un tutor 
capaz para proceder en ciertos actos de sama utilidad, tales como la 
constitución de une dote para casarse o la aceplación de una herencia 
¿Gayo, ip 48 176, 178 y 180), Además, las legos defia y Papia Poppaea 
dispensaban de la tutela a la mujer teniendo el ¿we liberorum, es de- 
«ir, la ingenua que tuviese tres hijos o la manumitida teniendo cuatro 
(Gayo, 1, $ 194).—Ulpiano, XXIX, 3), y una ley Olawdio que, sin duda 
alguna, data del reinado de Claudio, anuló la tutela legitima de los eg- 
nados (Gayo, T, $ 171, —Ulpiano, XI, § 8). Al final del siglu 1 de nues- 
tra era no quedaron más que ia tutela del patrona y la del ascendiente 
emancipador, que conservan alguna energía, y es más, el magistrado 
podia obligases a der su auoloritas cuando fa mujer uvira gran Ante- 
qe en enajenar una res mancipio en contrast algana obligación (Gayo, 

E, Supresión de la tulala perpetua Aunque disminuida, Ja tutela 
de A DA inmpúberes existía aún a mitad del siglo 1v de nuestra 
era i 

Tero en 410, si ya no habis desaparecido, una eonstitución de Ho- 
norio y 'Leodosio debió darla el último golpe, concediendo a todas las 
mujeres el jus Wberorum que llevaba consigo la dispense de la tutele 
(L. 1, Ga, de juro Hiber, VIII, 59). 


SECCIÓN !l-—DE LA CURATELA, 
$ 1—Generalidades, 


121.— La ley_ de las XTI tablas organizaba la curatela únicamente 
ara remediar a los incapacitados acedentalos: la de los furiosi y la de 

los pródigco. Más tarde, y a título de protección, fué extendida a los 
menle capti, a los sordoa, a las mudos y a las personas alacadas de enfer- 
medados graves, acabando también por aplicar la curatela a una in- 
capacidad de otto orden: se daba curadores a los menores de veinligino 
años, y en clerlos cesos, a los pupilos (l, $9 2 a 5, de cural, I, 23). 

Los locos y los pródigos sólo tenían cisuores lagtlimos, gii ta 
Jey de las X L tablas, A falta de curadores legítimos, los curadores son 
nombrados por lus magistrados de la misma manera que Jos tutores, 
por cuya razón se les Daina honorarii. No existían curadores testamenta- 
tios, ya sin embargo, m el ¡ote do familia designaba alguno, el prelor 
coafirmaba esta elección (i 

El curador rubminision y no da auctorifas. Solamente en el Bajo Iro- 
peris, el curador del menu! de veintiinco años debla dar algunas veces 
žu consentimiento al acto realizado por el incapacitado, Este consenaus 
no llene nada de soleyute, y puede ser suministrado aun después del 
cumplimiento del acto i2). 


TE Los Vikimos testos qug la menciona su: unu constitución de Diocleciano y Uone- 
psia dul ado 29 IE Vat, A EIEI y un papiro griega retama uu process Pajo omstan- 
ael ato 35 Areh jer Pupurusjorsthung, 1900, P. 20310). 

del: 00, Divino. X13, $ d: Curatores nvi Jeri surts id e quí ex Ieg XAI Jabula 
rune durar avt iwn urii, id «sl aog a praviore onsiituuntar— t $ 1y dE cura, L 82. Lan 
minme canicas de ieapaeidad y de nxenen So aplicaban a los tutores y a los “curadores 
TE i 2). 

V2 “Réteremte a esto, no bay nipgùn texto formal; pera estas diferensia ne es monos 
cierta, pues Jas Jucalos dalingase siempre la quetorifas y el consenszs, y los comdiclones 
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por e curador el n.” 124, nota fe y el m" 108, la jine 
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$ v.—De la cuvatelo de los «iurioxió, 


122.- -Los romanos distinguían los furiosi y los mente capti. El fn- 
ricsus es el hombre completamente privado de razón. tenga o na intet- 
Valos luctelos, El mente euptue, por el contrario, no tiene más que un 
poco de inteligencja, es un monoinanfaco o, lo «ie es Igual, wna persona 
cuyas facultades intelectuales eslán poco desarrolladas (1), 

La ley de las XTE tablas sólo so acupó de los Javioel y decidió que 
el furiom su juris y vúbero, es decir, que no tuviera ni la protección 
del jefe de familia ni la del tutor, se sometiese a la curatola legitima: 
de Ins agnados, y a Taita de éstos a la de los gentiles (2). Desde que se 
manifiesta Ta locura, se abre la curatela para los aguedos, sia neesi- 
dad de wna decisión del magistrado. Pertenece al agnado más próximo; 
asi, por ejemplo, un biju, podía ser el curador de au padre furie uh 
(E. 1, $1, de curat. jura XXVII, 10). No habiondo ugraños la curatela 
pasaba n Jos gentiles; pero cuandy la gentilidad cayó en desuso, entonces 
era el magistrado quien nombraba el curador ¡L, $ 3, de cural., 1, 235). 

Ki curador del jursomus tiene por misiún cuidar tanto de su persona 
como de sn patrimonio, pues la misma obligación tiene de haerr io po- 
sible por su curación como de administra: sus bienes (Juliano, L. 7, 
pT., D., de curat, fur. EX VIL, 10), El furigous no está afectada de in- 
derdivción, uunque le alcanza una incapacidad natural, Mientras dure 
su locura no puede efectuar ningún acto jurídico (2): pero rocobrando 
toda su capacidad, cuando tiene un intervalo Júeldo, entonces puede 
obrar sole, como si nunca hubiese estado lora (4). 

La misión del curador os la de administrar, ejecutando los actes 
necesarios a lus intereses pecunierios del incapacitado en estado de lo- 
cura. Recobrando el loco la razón, ¿termina la curatola para volver a 
empezar con la locura? Los jurisconsultos no estaban de acuerdo on 
esta cuestión; Justiniano decidió que no cesara la curatela, pero el cu~ 
rador quedaba inactivo, puesto que el loco vuelto a la razón puedo le- 
galmente obrar por su Cuenta (L; 6, Cu de oural. fur, V. 7O). 

En suma, el curador del furtoxus no da nunca su consentimiento: 
tiene que limitarse a administrar; de donde resulta pera M ia oblign- 
ción de rendie cuentas al final de la curntcla, y hasta todas las veces 
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que, recobrando el loco su razón, exigiese la administración de sus 
Dienes (Paula, L. 4, § 3, D., de tul, el rul, XXVIL 8). 

Tl pretor extendió esta curatela a las personas cuyas enfermedades 
reclamaban una protección, y por eso nombró curadores para admi 
nistrar el patrimonio de los menti capti, de los sordos, de los mudos y 
de todos los que teniendo una enfermedad grave no Podían mirar por 
sus intereses (5), 


53 De la curatela de ios pródigos. 


123.-—La ley de las XH tablas consideraba como pródigos a los que 
disipaban sus bienes procedentes de la sucosión ad smlestalo del padre 
e del abuelo paterno: bona paterna avitague (Paulo, B., I1, 42 $ P 
Ulpiano, X11, $ 3). Era como un depósito que debia quedar en la familia 
civil, por cuya razón, y con objeto de impedir su dilapidación, los de- 
cemviros, sancio:ando una costumbre anterior, decidieron cue el pró- 
digo fuese declarado en estado de interdieción, colocándole bajo la cu- 
ratela legítima de sus apnadoa, y, sin duda aiguna, en su defecto, bajo 
la de los gentiles (1). 

Más tarde se extendió esta medida, por creer necesario proteger al 
pródigo contra los arrebatos de sus pasiones, fuera de los casos ya pro- 
venidos por la ley de las XJI tablas y sea cual fuere el origen de su for- 
tuna. La interdicción se aplicaba entonces, nombrándose los curadores 
per el pretur, en los casos siguientes: 2) A todos los que, encontrándose 
en las condiciones previstas por la ley de las XII tablas, carecían de 
agnados y de gepfilas, y enya eurador legítima se encontraba incapaci- 
tado (Gayo, L. 13, D., de ourat, fur, XXVII, 10); b) A los ingenuos 
que dexrociaban los bienes paternos, recogidos pur herencia testamen- 
taria; e) A los manumitidos que, empezando a ersarse una familia, 
no poseían bienes paternos (Uipinno, XII, $ $); d) En fim, a todos los 
que disipasen sus bienes, de cualquier procedencia que Juesen. Así ge- 
neralizada esta insliLución, Llamó un nueva carácter por su razón de ser, 
no sóio en interés de ja Jamilia, sino también en ul del pródigo y en el 
de la sociedad entera (Gayo, I, § 53, ón fine), 

La curatela se abre por decreto del magistrado que pronuncia la în- 
terdicción. La prodigalidad, en efecto, no es una causa natural de inca- 
pacidad, como la locura, pues para hacer al pródigo incapacitado es ne- 
pana ipa decisión, creando la incepacidad legal y fijando su exten- 
sión (2, 


(5) 1 8.4 de curatu L 28: Mente cupit el sardio ei usarlo et quí perpetuo morba lab 
tends qu rabta ando onplziaas non Passani empatores dandi and AS. ENEN 
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La medida de la incapacidad del pródige se determina por las dis- 
tnclones siguientes: a) Para todos los actos susceptibles de pader dis- 
minuir su patrimonio, arrastrándole a la ruina, es asemejado al loco Y 
declarado absolutamente incapacitado (3), No puede, por tanto, hacer 
ninguna enajenación (Ulpiano, E. 10, pr. D., de ewal fur., XXVII 10): 
ni testar (V. n.e 539, 11, 3). En igual casa que un furtesus no puede 
contraer ninguna abligación válida ni civil m naturalmente (L. 6, D., 
de verb. oblig. XLV, 1). Pero, lo mismo que el loco, puede encontrarse 
obligario sin su voluntad; pur ejemplo, en caso de división a por eon- 
secuencia de una gestión de negocios (Paulo, L. 46, D., de verb. oblig., 
XLIV, 7; b) Y, por el contrario, queda capacilado para hacer 105 
actos hecésarios para mejorar su condición, como son, squirir y esti 
pular, También puede aceptar una herencia (Ulpiano, L. $, $ 1, D., de 
ado. vel omil, hor, XXIX, 2)1 sin duda, porque no Habrá que temer su 
ruina voluntaria al aceptar una herencia demasiado cargada de obliga- 
ciones. 

La misión del eurador del pródigo es miministrar, y siendo necesa- 
rio para el incapacitado cumplir los actos prohibidos, es sólo el curador 
quien debe obrar (4), resultando una obligación para él rendir cuentas 
de su gestión a la terminación de su cargo. 

La curatela del pródigo abriéndose por un decreto del magistrado, 
lógicamente pensando, sólo debía cesar por el levantamiento de la ine 
terdicción; pero Ulplano declaró que evsaba de pleno derecho si el pró- 
digo se enmendaba, y sin intervención de nuevo decreta (L. 1, pr in 
fino, D., de curat. fur, XXVII, 10). Si, como es verosímil, el texto está 
interpolado, sólo se consigue esta solución para el Derecho de Justinia- 
no. No es menos dificil de justificación; probablemente es una conse- 
cuencia de la asimilación del pródigo al furiosus, cuya curatela termina 
cuando recobra la razón. 


5 4—De la curatela de lus menores de veinticinco años. 


124.—En el antiguo Derecho Romano, cuando por razón de la edad 
terminzba la tutela, la joven, a causa de su sexo, cafa cn tutela perpo- 
tua; pero el joven púbero sui juria quedaba completamente capacita: 
de. Se comprendió más tarde que las facultades intelectuales tardan más 
en desarrolarse que las fuerzas Uisicus, y el que alcanzaba la pubertad 
tenía aún poca experiencia; por cso se Buscó el modo de organizar uno 
rotección para los menores de veinticinco años, Este fué el objeto de 
ja ley Plertoria, después de la in integrum restilulio, y, por úllimo, de las 
instituciones de curadores permanentes. 
125.—1, Ley Plastoria,—Esta ley se votó bacia la mitad des siglo vI 
de Roma (1), pero no se conocen exictamente sus disposiciones. Según 


co: las sabios de Heraclea. Son dos tables de bronce encontradas en 1732 en Heraclea, y 
ue contienen feeinentas de le ley Julia municipals del aha 209 de Homa. sn cuanto. 
Fis fecha de le ley Plactoria, sólo 30 la puede filar aproximadamente por los alijones cem- 
Jenidas en las comodiaa de Planto, particularmente en el Pseudoles, del año 563. 
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testimonio de Cicerón fDe patur, Door, 111, 30), creaba un judicium 
puhlicum rei privatas, es decir, unu acción abierta para todos, en interés 
privado del menor, contra el tercero que hubiese abusado de su Inexpe- 
Fioncia al tratar con ól. Esla persecución contra el demandado terini- 
naba con ia nota de infamia, y casi siempre con una multa, aparte de 
que va no podía ser más decurión (Lex Julia munio., 110) (2, 

ás tarde, y bajo el procedimiento formulario, le Fué posible al menor 
que había sidn engañado, pero sin haberse ejecutado aún el enmpromuso 
peoga para sus intereses, oponer al acreedor nua excepción funda- 

la sobre la ley Plaetoria [L. 7, $ 1, D, de except, XLIV, 1). Pero, en lodos 
los casos, la ley Plactoria dejaba subsistir el acto perjudicial al menor, y 
habiendo sido damnificado, sin fraude de un Lercero, entonces ya nv 
existía ningún recurso. Por otra parte, la represión, resultada del judi- 
cium prblicum, cta exagerada, y tuvo por etecto arruinar el crédito de 
los menores (3), El pretor vino a socorrerlos de wna manera más eficaz, 
toncedléndoles el benelicio de la èn integrusa restitulio, 

26,—2. Jn integrum restitutio —Yie aquí de una manera general 
en qué consiste esta institución prelorlana. Cuando una persona es 
perjudicada por causa de un acto legal, y cl Derecho civil no le concede 
ningún remedio, entonces interviene el pretor, siempre que encuentre 
un motivo suficiente; por ejemplo: si el acto está tachado do fraude 
e violencia, o si la persona perjudicada es un menor. El prelor considera 
el acto camo no tealizado, y restablece las cosas en su estado primitivo; 
peo este Javor sólo le concede después de un examen del usunto, y 06 
ibre de rehnsarlo (1). 

En virtud de estos principios, y cuendo un menor ha salido perjudi- 
uudo por causo. de su inexperiencia, puede solicitar del pretor IR ¿e in 
tegrura resbilutio (2). Este progreso es anterior al final del siglo va, pues 
ya era conocido de Olilto, contemporánco de Cicerón (L, 18, $1, D., 
de miar., IV, 4). La misma ventaja le fué concedida al pupilo (Y. n.e 118 
bis, 4, y nota 2). 

. "Para que el mencz pueda obtener la restitución se necesita! 1.0 Que 
haya sido perjudicado (3). Esta condición se entiende cn un sentido 
amplio. Hay perjuicio todas iag veros que por un aeto e por una omisión 
el menor ha sufrido un perjuicio, bien sea disminuyendo su patrimanio, 
o bien omitiendo hacer una buena adquisición, o realizar alguna e 
nancia (L. dd; L. 7, $$ 6 y sig, D., de rainór,, LV, 4). 2.0 Que cl por- 
juicio venga por defecto de edad, de la infirmilas astetís. La restitución, 


naturalmente, se concede contra los actos del menor solo, aunque tame 
bién puede serlo contra aquellos que lo hizo con el consentimiento de 
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su curador, en la época en que fué organizada esta curatela, o contra 
los que el pupilo hizo con la «ectorifas del tutor (L. 2, Ca si fut. vel 
curat L, 43), Se terminó por admitir 1a restitución contra los estos, de 
gestión que emanaban del Lules o del curador solo {L 3 Co eo. 
En electo, aun en este caso se puede decir que el perjuicio es consecuen: 
cía de la falta de edad, puesto quo, sin su experiencia, ni el menor ni el 
pupilo estazian somellilos a la protección más o menos eficaz de quien 
no supo evitar 5u perjuicio. Pere el menor no puede munca hacesse rese 
tituir contra el daño que resullase de un easa fortuito o que fuese con- 
secuencía de su dola a de su delllo (L. 9, $ 2 y L, 11, $4, D., de mino», 
IV, 4). 5.2 Que el menor no tuviese ningún ciro recurso, Por eso, 12 
restitución es inati si el aslo no os válido en Derecho civil {L 16, 1., 
Pro, end. j, 

El menor, durante su minoría, puede pedir la in ¿ntegrios residía 
(L. 5. § 1, Ci, de in int, zeat, 11, 22), y durante un año tel, desde au 
Mayoría de veinticinco unos (4). Pero sólo él tenta esta derocho, siundo 
una verdadera nulidad relativa, y establecida en su beneficio. Está 
cubierta, y el acto se hace SnVuluerable, después de la cxpiración del 
término o por lo ratificación del menor al ser mayor: 

La in integrien reatituhio constituia una prolección más eficaz y 
completa que la ley Plaetoria; pero ésta tenía también el inconveniente 
de excederse de su in amenazando a los lerceros que contralaban can 
un menor, y quitándoles toda seguridad. Par eso quedó nulo el eré- 
dito de los 'mencres de veinticinco años, recurriendo para eumentarle 
a un tercer remedio, la curatela, que por de pronto no hizo desaparceer 
ni la ley Ploelorio ni la in integren restituto en benelicio de los menores. 

127,3. Curatela—Primero se introdujo la costumbre de hacer 
nombrar £l menor un curador para elgón asunto delerminado, ad certam 
carsam. Los terectas, de csta manero, traluban con más confianza, 
puesto que el menor, ¿luminado por los consejos del curador, corría 
menos rlesgo de ser perjudicado. Marco Aurelia hiza um cambio más 
radical, decidiendo que las menares podían pedir curadores perma- 
mentes, cuyas funciones durasen toda la minoria de edad (1), Fete eu- 
zatela se aplica a los menores de los dos sexos, teniendo entonces su iiti- 
Tidad para las ¡Óvenes púberas ei juris, pues la tutela perpetua hubu 
perdido toda su. fuerza y tendía cada vez más a Mesaparecer (2). 

En un principio, las menores, sólo pidiéndole, pudían tenor curador 
permanente (3). Esla regla se explica sobradamente por la marcha his- 
tórica de la institución. No se trata ni de remediar una incapacidad, 
presto que el menor es capaz, ni de protegerlo, puesto que encuentra on 
la revtilución uva protección exagerada, En tealidod, la curatela pro- 
porciona confianza a los terceros y favorece el crédito de los menares, 

pudiendo muy bien, sí así To desean, pedir un eurador cuando lo neocsi? 
len para aumentar 'su crédito: de lo contrario, nada los obliga a ello, 

Sin embargo, los terceros, teniendo neguclos con el menor, pueden 
Torzarle a hacerse nombrar uh curador especial en los siguientes casos: 
Para sostener un proceso (Y. 1.2 127, nota 3); para recibir las cuentas 
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de la tutela (L, 7, C., qué pel. tut, V. 31), y para reelbír un pago (E, 
2,5 2, Da, de minor., IY, 4) (4). 

128.—Desde Marco Aurelio, los menores de los dos sexos puedon a su 
capricho estar e no provistos de curador. Veamos su situación en los 
dos casos: 

1. El menor no fions ctirador.—El menor es plenamente capaz, 
salvo el beneficio de la in ¿nlegrica restitulío (L, $, $ 2, C., de in ont, 
rest, JI, 22.—Y. n.° 128, nota 3). 

2. El smenor fiene un curador —La cuestión es más delicada y las 
soluciones de los Lextos son contradictorias, aunque pueden conciliar- 
se al admitir que hacia la mitad del m sigla de nuestra era se hizo un 
cambio, autorizando la siguiente distinción: a) Después de Marco Aure- 
Bo, y en el primer estado Ĝe esta legislación, el menor queda capaz, aun- 
qué; sin dudo, en un prineípio era el curador quien estaba encargado 
de la gestión de su patrimonio (1). SI el menor obra sola, aun pare con- 
Lraer una obligación, el acto es Válido, ocurriendo esto mismo aun en 
tiempu de Monestina (2); b) Bajo Diocleciano se termina por conside- 
rar que cl menor que pretendiese un curador atestigua él mismo su in- 
capacidad, Tiene de hecho una incapacidad legal y sc le trata como a un 

mpito major infantia, o on ciertos casus eomo a un pródigo interdicto (4). 
Desde entonces Buba una gran diferencia entre el mener sin curadas 
si menor en curatela, El uno cs capaz, y estando perjudicado puede él 
solo pedir la in integrum restitutio, El otro, la único que puede hacer 
solo son los actos para poder mejorar su condición, y para los que sean 
susceptibles de hacer peor su condición hace falta el consentimiento de 
su curador; de lo contrario, eslos actos serían nulos, aun sin haber cuusa- 
do ningún perfuicia al menor. 

En el timy estado del Derecho, el cargo de curador de un menor 
se parece mucho al del tutor. Por una parte, admimistro el patrimonio, 
lo cual Senos para él la obligación de rendir cuentas al final de la cu- 
ratela con la misma responsabilidad que el tutor; y por otra parte, tiene 
qie dar su consentimiento en los casas en que el tutor da su arcforitns (4). 

130 La institución de los curadores perraanentes no hizo desapa: 
recer la én integrum restílulio, y aunque llegó a ser algo rara era pedida 
asi siempre en caso de perjuicio, bien fuera eontra los autos del inenor 
solo u bien contra los del curado! o dc) menor asistido del curador; st- 
poviendo, sin embargo, que en estos dos úJtimos casos el menor no hubiese 
encon rado una garantía suficiente en otras vías de recursos (L. 3 y 5, 
Gu sí fut, vel, cural, 11, 25), Esto era un ubuso, puesto que los Lerceros 
quedaban expuestos, aunque hubiesen cumplido toilas tas jormalida- 
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des requeridas, al tratar con eJ Incapaz. Las cosas on este estado subsis- 
tieron hasta Justintanc, que lo remedió solamente en un caso, el más 
importante, cso es verdad: en el de un pago, Cuando un deudor habla 
pagado a un menor asistido del curador, O a m pupilo can la auetori- 
laz del tutor, no estaba menos expuesto a pagur una segunda vez en 
caso de la ón inlegrum resfitutio. Justiniano, siguiendo los consejos de 
Tribontano, decidió que el deudor pudiese obtener sin gastas una sen- 
tencia del juez autorizándole a cobrarse, y que después de esta for- 
malidad el pago becho con regularidad llegase a ser invulnerable (L. 
25, C., de adm. tul, V. 37, año 531.—I, $ 2, guib. alien., 11, 8) (1). 

130.—De la vemia astatio,— Durante largo tiempo esta expresión 
designó la in infegrum eesfilulto concedida por causa de minoría (Pa- 
piniano, L. 20, pr., 1)., de minar., IV, 4). Fero hacia el final del siglo 1 
de nuestra ero se dió este nombre a un beneficio particilar concedido 
por los emperadcres a los menores de veinticinco años, En esta época, 
donde se admitía la incapacidad legal de los menores en curatela, de- 
bieron de reconocer que en muchos casos era una exageración mante- 
nerla hasta los veinticinco años, y por eso el emperador pedía, después 
de un examen, concederles por rescripto una especie de mayorla antici- 
pada o dispensa de edad, uenia actafis; esto únicamente a los velate años 
para los hombres, y a los dieciocho para las mujeres. 

Este fayor tenía por consecuencia: a) Macer cesar la curulela per- 
manente. b) Y quitar al menor el derecho de pedir la restitución por 
infirmifas astatis. Desde entonces, sólo fué restituible en los casos em 
que lo sería un mayor (Cf. C., de his qué venn EL, 45) (1). 


$ 5.—De la curatela de los pupilos. 


131.—El impúhero en tutela puedo, por excepción, tener un curador 
en los casos siguientes: a) Si el tulor sostiene un proceso con su pupilo, 
Ya sabemos que no puede dar su aucloritas en un asunto estando él in- 
teresado. En el tiempo de las acciones de la ley era necesario un tutor 
especial; pero, bajo el procedimiento formulario, cra suficiente nombrar 
un enrador, cuya regla existía aún en tiempos de Justiniano (Gayo, L, 
$ 184.—1, $ 3, de aucl. tut., L, 21); b) SI el tutor ha hecho admitir una 
excusa temporal es necesario durante este intervalo nombrar un cura- 
dor en su lugar; ej Y, por último, mostrándose cl tutor incapaz, nun 
slonda fiel, se le Une un curador (L, $ 5, de curat., 1, 23). y 

En todos los cusos, el curador sólo puede hacer'actos de gestión que 
no suplirán a la auctoritao del tutor (Paulo, L. 19, D, de auet. el cons. 
lt, XXVI, 8}. 


129, (1) Esta reacelda contra la restitución de lo menores se continuó en nuestra 
Derosita anliguo: Se ve i tetimento, em el petiso 1314 del Código atv rellenas m e 
tima expresión en «l arilouto 1.304 del Gádiga Italiano así redactado: rlo» motos ejecuta” 
dos de manera desiganda por In ley, en Ínterés de un cenon, de un intexdieto 6 de un das 
cupnz. Uenon el podre «ue hulicch tenido siendo Rechos par un mayor completamente 
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$ 6.—Heglas comunes a las diferentes curatelas. 


132.—1. Antes de comenzar su gestión, los curadores debían enm- 
plir das mismas formalidades que los tutores (V. n. 199 bis), Así, pues, 
iebían dar eatiedutio (L, pr. de safiad., tub, Y, 24) los curadores legiti 
mos y los que eran nombrados sin información, puesta que sus poderes 
estaban sometidos a las mismas vestricciones. El senadeconsulto de 
Septimio Severo, que prohibía la enajenación de las praedia rustica vel 
suburbana del pupilo, se extendía a los inmuebles de esta naturaleza 
pertenecientes a las Personas provistas de un curador: locos, prádigos, 
y menores de veinticinco años (L. 1, $2, y L. 11, D., de yeb. eor., XXVII, 
Y. n.2 116, 2 
2, Durante los primeros siglos, es probable que administrar y 
rendir cuentas de su gestión sólo fueron para los curadores deberes san- 
cionados pur las enstumbres. El crimen suspecíi tutoris «al curaloria, 
organizado por las XI tablas, garantizaba suficientemente al incapaz 
contra la infidelidad del curador, aunque la acción de rationibus distra- 
kondia no se aplicaba a la curatela, que era, además, de aplicación menos 
frecuente que la tutela, 

Más tarde, la obligación juridica de rendir cuentas fué sancionada 

para los curadores, lo mismo que para los tutores, pero no se creó acción 
espoeial enmo la acción tulelao. Se oplicó a la curatela la acción dada 
con ocasión de la gestión de los negocios de otro (V. n.? 438). Fl enra- 
dur quedó obligado por ta acción negotiorir gestorum directa, y uvo 
pe pembalseiss de sus anticipos la acción negoliorum gcelorum con- 
traria (1). 
30 E cuanto a las garantías coneeclidas al loco, al pródigo y al 
amour contra la insolvencia de sus curadores, crun, poco más o menos, 
los mismas que las del pupilo. Tenian, cn efocto: a) El privilegitón eri- 
gendi (L, 25, D., de tul. at rat, XXVIL 3), y bajo Constantino una hi- 
Poteca tácita, iya ereneión sólo ce verdadera para los, menores (L. 20, 
Cu de adm, tut, V, 37, año 312); b) La acción ex stipulatu en los Casos 
en que el curador so haya visto obligado u dar la satiadatio (1n, pri, y 
$ 3, de safívd, tul, vol cural, L, 24); c) La acción subaídiaria contra Jos 
magistrados encargados de exigir fiadores solventes (L, $ 2, eod.Jz 
9) La in integrum restitutio, concedida a los menores como Ultimo reeur- 
sá, y cuyas reglas ya hemos estudiado (V. n.° 128). 


Apéndice L—De ia Peapitis dernimwti 
(1, de capilio minutione, Ly 15.) 


133,—Al estudio de las personas se une una iostilución muy espo- 
cial en el Derecho Romano: la cupitis donineutie, 

La personalidad do) ciudadaño en la sociedad romana comprende 
tres elementos: la libertad, el derecho de ciudadania y los derechos de 
familia o de agnación. Su reunión constituye el estado del ciuladano, 
designado con las expresiones status o caput (1), Cuando pierde uno de 
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estos elementos se puede considerar que había sencillamente una mo- 
dificación más o monos grande de su capacidad, Esto es en un punto 
de vista conforme a nuestras ideas modernas, según las cuales lá per- 
sonalidad humana no se rompe por los cambios de estado que pueda 
experimenlar; pero el Derecho Romano admite otra concepción, La ll- 
bertad, la ciudadania y la familia, forman un conjunto necesario en la 
existencia de la persona del ciudadano. Si uno de estos elementos Dega 
a desaparecer, la persona se extingue, El individuo puede renacer en 
Derecho con tma hueva personalidad, pudiendo decirse que hay en él 
un cambio de estado, status permutatio (2). Pero el resultado esencial 
es la extinción de la personalidad primitiva; y los Jurisconsultos lo ex- 
presen diciendo que hay capitis deminutio (3). Comparan la capii dr- 
srinulio a la muerte (4). Pero las conscenenciós dltieren en varius sunti- 
dos, pues en igual caso hay una extinción puramente civil; la super- 
vivencia de la persona en derecho natural produce importantes efcotos, 

T34.- Las causas que conducen a la capitis demmnulio pueden scr 
más o menoa graves. En efecto, el que pierce la llbertad se bace escla- 
Yo y ya no tiene ninguna personalidad du Derecho civil, y el que pierde 
el derecho de cludadante ño es más que un peregrino, jero queda libre, 
En Fin; e que pierde sus derechos en la familia de la que forma parte 
gueda libre y ciudadano. Puede adquirir, y adquiere, en efecto, una 
nueva personalidad civil; no hace más que cambiar de estado. Pero en 
todos los casos, estos resultados son Jndgpondiontes de la cupitia demi- 
radio, que es una, y cuyos electas son siempre los mismos. 

1. Causes de la capitis deminulio.—Para caracterizar, según su 
gravedad, las causas de la capitis deméneitio, los juriseonsultos la caliñi- 
an de múfemma, media o minor y minima (1. pr- y §3 d 2 5 50). 

rodas las causas de reducción a esclavitud que hacen perder u la 
vez Ja lbertud, la ciudadanía y la familia, levan consigo capitis demi- 
nidio masirna, (V, m0 34). La media resalto de Jus condenas que hacen 

erder la cludádanía y os derechos de familia sin tocar a lu libertad 
(V. n.9 70, 11). Y por último, hay capilía dominudio minima para loda 
persona que perdiendo Jos derechos que tenía en su familia conserva la 
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libertad y la ciuđadunfa (Cf. Paulo, L. 11. D., de cap. min., IV, 5), Es 
en los casos sigufentes: a) Cuando una persona swi juris se hace kient 
juriu; por ejemplo, sl un ciudadano se da en adrogación o si una mujer 
aui jurie cae in manu; b) Cuando un alieni juria se hace owi juria por 
emancipación (1). Pero el hijo de familia, haciéndose swi jeris por la 
muerte, esclavitud a da pérdida de la etudadanía del padfe, o por su 
propia slovación a olertas dignidades, no sufre capit imutio (Gayo, 

U, $ 114, ón fine); e) Cuando un alieni juris pasa de una potestad 
a olra; por eso son capife deminuts los hijos del adrogado (L. 3, pr, 
D., eod.), el hijo dado en adopción, la mujer alien; juria que enc in manu 
y el bijó dado in mancipio (Gayo, L, $ 162) (2, 

2. Efectos de la capitis deminatio.—Cualquiera que sea Ja causa, Ja 
capilis deminalio consiste siempre en la extinción de la personalidad 
civil y produce siempre el mismo efecto, que es la pérdida de los dere- 
chos de la persona civil. 

Y de esto resultan las consecuencias siguientes: a) Los lazos de 8g- 
nación y de gentilidad se rompen; el capito minutus sale de su familja 
y de au gone. Pierde los derechos de sucesión, ñe Lulela y de curatela, 
nidos a su cualidad de agnadu y de gentilis (Gayo, 1, $ 163.—Cieerón, 
Topic, â), La capilis deminatio del patrona o del rianumitido extinede 
también los derechos de patronato (Cayo, III, $3 51 y 83); b) El 
eapite minutua pierde todos los bienes que componían si patfunorio. 
Estos bienes se adquieren: por el señor, cuendo bayu egido en esclavi- 
tud (L. 7, $2, D- de cap, rain. IV, 5); por el Estada, a consecuencia de 
las condenas que hacen perder la libertad o la ciudadanía, y que llevan 
consigo la confiscación (L. 1, D., de bon. damnal., XLVII, 20); al adro- 
gante o al marido, en caso de adrogación o de conventio in monum de 
una mujer sui jwis (Gayo, 111, $ 83). Por excepelón, los derechos de 
suteueto y de mso, alados a 14 persona del eapite minutna, terminan 
con ellu (3); c) En fin, sus deudas se estínguen (4) y subsisten sola- 
monte, par razón de orden pùblicu, las dendes que resaltan de sus de- 
litos (Y, n.e 446, nota 1). 

Pera ln capiñia demintutio no aniquilo a la persona, nada más que en 
Derecho civil privado, pues en Derecho natural sigue subsistiendo. El 
capite minutua conserva, por tanto, las derechos de cognación agregados 
al parentesco natural, quedando obligado, nataralmente, con sus norec- 
dores (5), Los derechos públicas y políticos se respetan también por la 
capitis deminulio; si los pierde en caso de eapilia deminulio winzima 
y media, es, porque cesa al mismo tiempo de ser ciudadano (L. 5, $2, 

L. 6, D., e08.). 
Y TLA iatintión de las deudas del capite minutus cra un resultado 1mo- 
lesto e injusto para los acreedores, lo cua? remedió el pretor. Si se Lrata 
de una capilia Seminecio ménima, la considera cumo no existente, y res- 
títuye a los acreedores sus acciones contra cl oapile minutua (V. 1,2 700, 
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2 y nota 2). En caso de capilis deminutio mazima o media, los acreedores 


grieden ejercer sus aecionea contra los que han recogido los plenes del 
leudor reducido a csclavitud o privado del derecho de ciudadanía (6), 


Apéndice I 


135.—La infamia, de la cual puede ser tachado un ciudadano roma- 
no, no suprime su persona civil, como la capitis demensslio. IzS Únicas 
mente un ataque a la consideración que disfruta en la sociedad, que 
implica para él pSrdidas más o menos graves (1). Pudo ser resultado al 
principlo de alguna decisión de los censores o de la ley; y terminó por 
ser uga consecuencia del edicto del pretor, 

1, Fuera do las aporaciones del conso y de clasificación del pueblo, 
los censores, en tiempo de la República, tenían el poder discceciona! de 
exchutr del senado a un senador o a un caballero de la orden ecuestre, 
Podian también excluir al ciudadano de las centurias, y privaric del 
derocho do sufragio (2). Tor motivos de estas medidas tan. rigurosas 
eran, por ejemplo: la inlemperancia, el perjurio, el lujo y la negligencia 
en lá gestión del patrimonio, Esta mancha (mofa censoria) podía bo- 
srarse por alguna decisión de los censores siguientes. 

. «Hacia el fin de la República, y bajo el Imperio, leyes penales, 
tales comu la Jey Julia repetundarum, la ley Julia de vi y olras, fachas 
ban de infames a los condenados cn materia criminal. Esta infamia 
tiene por consecuencia graves incapacidades, pues no pueden ser ni 
senadores ni decuriones; su acceso a los cargos públicos les está prohi- 
bido en ubsolulo, como también están incapacitados de ser jueces y 
testigos (5). 

e 


E lo del pretor negnba a ciertas persones el derecho de 
pedlt en Justicia postulare) por otras, o de constituirse en esguilor o en 
procurata. descripeñendo ellas miwhas ese papel. Entre lus causas 
de esta perdida de ese derecho se pueden señalar: las condenas crimina 
les y ciertas condenas civiles que implican la mala fe del demandado; 
las faltas de inmoralidad, corno la bigamia; el ejercicio de etertas profe- 
siones, como el Je comediante y gladiador. Estos personas, además 
de la incapacidad de que estaban afectadas por el edicto, ne padían 
ejoreor acciones populares (Paulo, L. 4, 1)., de pop. aet, XI-VIL, 23). 

Se terminó por considerar como tachadas de infamia las personas 
de cota mancra indicadas en el edicto del pretor, aplicándolas tas mis- 
mas prescripciones que a las gue ya estaban declaradas infames por 
a ley (4). 


(6) Ulpiano, Lo 2, pra Da de ezp. Mins, IV, B: „Colorum ston amissiorie elvitatts, sive 
Ubehtatta misión sonfingal raptis demtnitio, 'costabil edtetum; negue porum ME penitus 
Eoen lri; dabitur pilare AEO YA eos ad ques PENA perumerunl corn. 
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La infamia que resulta de Ja ley a del edicto duraba hasta la muerte. 
Sin embargo, los ofertos podían ser borrados por una decisión del sena- 
de o del emperador (Ulpíano, L- 1, $ 10, D., de postul, LII, 1). 


Apéxdive H bis. (1). 


1. EXTINCIÓN NATURAL DR LAS PERSONAS FÍSICAS. 


Las personas fisicas conclulan o sc cxtinguían por la muerte nalural, 
va que, si la capacidad jurídica va aneja a la existencia del hombre, 
la muerte tiene que extinguirla. Mas en este punto, y por lo que afecta 
a muestro Derecho Homano, sucedía una cosa particular, y era que la 
muerte del individuo urdinariamente no hacía desaparccar Su persona- 
lidad jurídica, pues pasaba a sus sucesores testamentarios o legítimos (2). 

Ahora bien, esa muerte o fallecimiento de una persona que por regla 
general exlingue la personalidad, os un hecho, y coma tal era preciso 
proharle, necesitando ser confirmado para que produjera efectos ju- 
Tídicos. De aquí que en el Derecho de Roma, una vez probada la exis- 
tencia de una persona, no se presumía nunca sn muerte, Y, por consi 
guiente, tenfa la obligación de justificarla aquél a quien interesaba. 
sin embargo, algunos pasajes del Derecho Romano Indicen la edad 
de cien años como la más larga que puede tener un kembre. 

No es slempre posible, en ocasiones determinadas, la prueba dol 
Jallecimiento de una persona, y por ello, cuando es dificil semejante de- 
mostración, el Derecho llegó a prever esta dificultad, estableciendo 
presunciones más o monos fundadas. 

El caso más grave de presunción es el relativo a la muerte de dos 
personas que sucumbleron en une catástrofe y Damadas reciproca- 
mente a sucederse, importando, por tanto, determinar quién de ellas 
ha muerla primero. 

Cuando estos personas perceían al misna tiempo y na podía deter- 
minarse cuál de ellas muriera antes, habfa que distinguir, pues si la 
duda existía respecto a personas extrañas entre si, se presemía murieron 
al mismo tiempo; mas si la duda cra cntre padres e hijos, se repulaba 
«ue el impúbero había muerto antes que el padre y que cl púbera 
muriera después, sin diferencia en el género de muerte (3). 

También se estableció, aun cuando se trataba de personas que no 
eran, respectivamente, padres e hitos, y la adquisición del derecha de 
una estaba, por su naturaleza, sujeta à la condirión de haber muerto 
Ta otra, 19 podía iavacarso este derecho sin demostrar la muerte an- 
terior de la segunda (4), pera si uma persona había recibido de otra 
una cosa, cuya adquisición definitiva dependía de no haberse revocado 
el acto durante la vida, se suponia mucrto antes el donante (5). 

Claro es que al establecer tales presunciones se tomó por fundamento 
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la mayor fuerza y resistencia de las personas sorprendidas por aconte- 
cimientos desusadios, pera no cabe duda cra muy aventurado el esta- 
tuirlas, porque la fuerza y resistencia son factores insignificantes para 
el hecho de sobrevivir ed sucesos de esta índole, razón por la cual el 
Derecha maderno tiende ano establecer presunciones como lo hizo Roma. 

Por lo demás, los medios de prueba para justificar las presunciones 
del Derecho Romana ue están señalados por modo esperíal por sus 
leyes, como tampoco estableció la presnución de muerte de una per- 
sona en los casos de ausencia prolongada de la misma eon ciertas con- 
diciones, 


2. OTRAS CIAGUNSFANCIAS QUE INPLEÍAN EN LOS DERECHOS 
DE LAS PERSONAS. 


lodependienterente de la capacidad civil, las leyes romanas con- 
sideraban en los hombres ciertas cualidades y ciremnstancias que, sin alte- 
ar su estado, diversifteahan su posición y modificaban sus derochos, 

Las aludidas circunstancias o situaciones no privabas al sujelo de 
su capacidad para tener derechos n obligaciones, aunque sf pará poder 
ejercitarios, razón por la cual distinguieron los comentaristas la capa- 
cidad jurídica propiamente dicha, de la capacidad de obrar, y eran de 
wuchos clases; algunas, de las que osimilaban al que las sufría al esclavo. 
propiamente dicho. Así, ol tedicnma o addictus, deudor insolvente en- 
iregado al acreedor; las peraonne in munvipio, que eran libres, pero 
vendidas dentro de Roma por el paterfamilias; el statu liber o esclavo 
vendido bajo condición o término no cumplidos, O cl homo liber bona 
fide arviona, esclavo erróneamente de otro; los glebas uxdscriti, colonos 
“adscriptos perpctuaments a la tierra, y cì 7edemfus ab Aostibrua, rescatado 
al enemigo por precio de tercera sin resarcimiento. 

Pero más especialmente, las cualidades o circunstancias a que nos 
venimos refiriendo son las yue a continuación pasamos sucintamente 
a examinar. 

A. Bero—Respecto a esta causa modificativa de la capacidad 

jurídica, el Derecho privado establecía limitaciones en la capacidad 
juridica” de la mujer. En el Derseño público, les mujeres estaban abso- 
Jutamente excluílas de todos los derechos. Y en el privado, en los 
tiempos primitivos estaban siempre sometidas al poder de sus padres 
o maridos, y si las cirenmstancías facian que fnesan libres, matres fami- 
lias, se hallaban sujetas a tutela perpetua. Pasteriarmente, esta tutela 
perpetua se fue allerando deade Jos tiempos ya de la República hasta 
desaparecer entoramonte, y los adelantos de la civilización fueron tam- 
ićn aumentando la consideración de las mujeres. Pero siempre qne- 
daron muchas distinciones legales, y además, aun en cuanto al Derecho 
privado, se gistingufan los homibnis en vartas cosas, pues, por ejemplo, 
as mujeres llegabén a Ja pubcriad antes que los hombres, y aungne, 
por Tegla general, los derechos de ambos sexos sran iguales, aquéllas 
gozaban de elgancs privilegios, así como lambiċn tenian algunas in- 
capacidades, que serán estudlidas cn las Instituciones de tinodo os- 
pecial. 

B. Edai.—Es esta circunstancia una de las que más influyen en 
la capacidad de abrar de los derechos, ya que el negocio Juridico, para 
que exista, precisa una intención y una voluntad desarroiladas plena- 
mente, y la ley, racional y prudentemente, exige que se exteriorice 
debidamente la intención de aquél que realiza un acto de Derecho para 
poder producir éste sus naturales electos. 
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Eran los hombres, respecto a esta cualidad, según Derecho de Roma, 
o dmpúberes, que no habían logrado todavía la aptitud natural para 
procrear, O púborza, plenamente eapaces para toda clase de negocios 
jurídicos, y que tenían tal condición a los catorce años los varones y 
a Jos doce las hembras, 

Dentro de los primeros, impúdereo, eran considerados como infantes 
hasta la edad de los stete años, sin distinción de sexos (6), qui fari non 
poteet, siendo serca absolutamente incapaces de realizar actos jurídicos, 
careciendo de eficacia sus declaraciones, na pudiendo ser sujetos acti 
vos de delitus y obrando respecto a su patrimonio por ellos el tutor, 
sl son sui iuris, o su paterfamilias, si son alieni turis. Desde los siete 
años eran propiamente impoiberes los varones hasta los catorce años, y las 
mujeres basta los doce cumplidos (7), dividiéndose, respecto de unos 

otros, las años intermedios en próximos a la infancia, impiberes in- 
Jontizs motoras y prosimo a la pubertad, impuberes pubarint! prosint 
según que se acercaban más a los siete años o a los catorce a doce, res: 
pectivamente (8); el próximo a la infancia puede realizar por sí actos 
que le reporten beneficios en su patrimonio, valiéndose del tutor para 
todos los demás, ejercitando ésto su auetoríias, y no pudiendo realizar 
tal impúber, ni aun con la asistencia de su tutar, determinados actoa, 
gomo el matrimonio o el testamento. El próximo a la pubertad respondía 
de algunos actos delictivos, debiendo hacer efectivas las responsubili- 
dades de los mismos dimanantes. 

Se decian púberes, o menores de edad, desde los catorce o doce años, 
respectivamente, varones y mujeres, hasta los veinticinco, en que princi- 
piaba la mayor edad sin distinción (9); pero se distinguían a su vez 
en dos categorías: los púberes, menores de veinticinco años, minorie 
viginti quinque anmiz, y los púberes, mayores de esta edud.. maiores 
viginti quingue annis, que si bien en el antiguo Derecho tenían tados 
capacidad plena, vistos los inconvenientes de tal medida, quedó redu- 
vida su capacidad al matrimonio y al testamento, necesitando paro los 
demás setos valerse de un cwrator, y resultando que, en definitiva, sólo 
los púberes mayores do veinticinco años sor plenamente capaces. 

- Y, por fin, existia también la vejez, que libertaba de los cargos pú- 
blicos, y, principisba en los setenta años cumplidos (10) y (11). 

€." Estado de salud o enfermedad — Figura la enferinedad como una 
de las imporlantes causas modlficativas de la capacidad de abrar, pues 
el hombre debe de tener cunciencia de si mismo y ser ente de razón, 
y si sus facultades fisicas o intelectuales sufren por cualquier motivo 
lina Imitación, ello modifica o altera la capacidad civi] de la persona 
o sujeto. 

La presunción, suris fantum, que el Derecho establece, es la de con- 
ceder a todas las personas capacidad civil y considerarlos normales y 
perfectas, con aptitud física y psíquica bastante para tener, disírutar 
y ejercitar derechos, de modo que siempre ha hecho falta una prueba 
en contrario de lu citada presunción. 

El estado de salud o enfermedad unas voces impide La realización 
del aslo, afectando entonces a la espacidad de derecho, o también en 
otras ocasiones limita el ejercicio de los derechos, suspendiéndole mien- 
tras Ja enfermedad dura. 
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Nuestro Derecho Romano atribuyó a la enfermedad la misma, con- 
sideración de ceusa modificstiva de la capacidad de obrar (12) La 
sanidad del cuerpo puede fultar, como declan aquellos legisladores, o 
por enfermedad, proptamente dicha, morbus, o por efecto permanente 
del cuerpo, vilita. 

Atendiendo los romanos a los dos elementos que integran el orga- 
nismo humano, clasificaban les perturbaciones por razón del cuerpo 
y del espiritu, Distingufan por el primer elemento los impolentes, oratra- 

a, sordos, mudos, sordomudos y ciegos y los que estaban afectados de 
una enfermedad perpetua (13), Y con relación a lus enfermedades men- 
tales, comprendían a los furiosos, locos, dementes y pródigos (14). 

Es de observar que en el Derecho Romano las enfermedades corpo- 
roles no tienen influencia sobre los derechos de las personas sino en el 
caso de que constituyan enfermedades permanentes, pero sí la mental 
en todo cano, aunque siempre en proporción a su Intensidad, 

Usa situación semejante a la enfermedad mental era la de los pró- 
digos, a quienes por la dilapidación de sns bienes se les privaba de la 
administración do sus bienes, dándoles el derecho un curator, igual que 
a los locos, 

D. . Esligión-—Era la religión que se profesaba otra causa de mo- 
nticación de da capaciónd sivil, que en la época pagana no afectaba 
a la capacidad jovídica relativa al Derecho privado, y sf tan sólo en el 
Derecho púbico, en su esfera penal, por ol derecha de cacrción de los 
magistrados en la época imperial do las persecuciones contra los cris- 

anos. 

Pero proclamado el Cristianismo cono religión oficia), ya se ven en 
«l Derecho Romano bizantino numorosas limitaciones impuestas en el 
Derecho privado a que están afectos los paganos, herejes, apóslatas 
y judios, de tal modo gue ia capacidad civil picna, ostă reservada para 
ps cristianos ortodoxos. A Jos que no Jo, som, se les prohibe tener es 
clavos cristianos, se les Señala incapacidades para celebrar matrimonio, 
no pueden adquirir por testamento, y hasta incluso ser testigos en las 
vias de recurso o procedimientos judietales 

E, Condición de las personas. —Tuflulan también en los derechos 
el órden a que uno pertenecía, la dignidad de que cada uno estaba re- 
vestido, el salado y la profesión Que ejercía. 

Asi, numerosos privilegios pertenecen n los militares, sobre Lado en 
materia hereditaria. Por otro dado, son infames de derecho los actores, 
los ustreros y los deudores cuyos bienes han sido vendidos pública: 
mente (15). Están tachados con una infamia secundaria, (eMe mota, 
los hijos de los actores, los manumitidos y sus bijos, los que ejercían 
ciertas profesiones mal reputadas y las personas de condición Ínfima (16), 
a plebei, en sentido restringido, 

F. Domicili —La noción del domicilio se determina por la re- 
sidencia legal o Jurídica de cada uno, el pueblo donde se suponía que 
estaba siempre, y era aquel en que la persona residía de ordinarlo y en 
donde tenía sus Dienes, familia a su ocupación diaria, Presenta una Conse 
tilución de Diocleciano y Maximino wna elegante descripción del 
domicilio (17): «xD; quis larem rerumque el fortunarum marum summan 
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conelituil; unde non dixsseurue ai nihil avocet; unde cum profectus est 
peregrinari videlur; guod ai rediit peregrinari tam destilil 

Era euestión de muy grande interés el saber cuál era el domicilio 
Jegal de cada individuo, principalmente en los tiempos en que los pueblos 
se diferenciaban tonto por razón de las concestenes más o Taenos am- 
plias del ¿us ciostatis. Posteriormente desapareció este interós en cuanto 
al Derecho público; pero en enanto al privado, conservó siempre gran 
importancia. j 

Se diferenciaba el domicilio de la residencla, pues ésta, siendo habl- 
tual de una persona, es el lugar donde ella está, a menos de ser amada 
a otra parle (J8), resullando le residencia un simple hecho de permi- 
nencia, mientras que si se trata de saber cuál es el domicilio de una 
persona, es necesario preguntar dónde está el centro de sus negocios, 
su principal establecimiento (19). 

En general, toda persona tiene un solo domicilio, a excepción de 
los vagabundas, qne no tienen ninguno (20); pero se tienen dos domici- 
lios si se poseer al mismo tiempo dos establecimientos en lugares dife- 
rentes, sin que so pueda decir cul de ellos es ol principal (21), 

Existía un domicilio de origen, que es el que la persona adquiere por 
virtud del nacimiento, y que pard los hijos Iegsimos es et del pater fa- 
milias, y para los ilegtiimos el de su madre (23). Y también había un 
domicilio necesario, si era forzosa la residencia en cierto punto, y otro 
voluntarie, que era el que la persona adquiría a su voluntad, traspasando 
a alguna parte su establecimiento principal. No exige sólo este último 
un cambio de residencia, sino, además, lu intención de fijar en la mueva 
residencia el centro de sus negocios, resultando, por tanto, que tal 
sambio es una pura cuestión de becho quedada a la apreciación del 
juez, R dd i i 

En su conrecnencia, para fijar un domicilio voluntaria se requería 
que la persona se estabieciese realmente en un lugar y tener la intención 
de permanecer en él basta que razones particulares le moviesen a de- 
jarlo (23), y de aquí gue, en otro caso, el dorniellio fucse necesario o 
legal, que algunas personas tenían en un logar determinado, porque 
a ley presumia que añii tienen su establecimiento principal. Tales eran: 
los desterrados, en el Jugar de su destierro, o los deporiudos y relegado: 
allí donde cumplen su pena (24); los soldados, en ol punto dende eslán 
de guarnición (25) dos funcionarios públicos, en donde ejercían 
sus destinos, siendo vitalicios ¢ inamovibles; conservando cu antiguo 
domicilio al lado del domicilio legal (26): las mejores casadas, en el de 
sus maridos (27); los hijos de fomilim o Impúbores bajo potestad, en 
el do sus padres, & no ser que se hubiesen establecido en otra parte con el 
consentimiento de aquéllos (28); los, impúeros si iuris, en el de la 
persona encargada de su educación (29), y, por último, los engjenados, 
en la casa de su curador (30). 

Un electo importante de la determinación del domicilio se encuentra 
en que el Juez del domicilio de una persona es competente para conocer 
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las acciones dirigidas contra ella, actor seguitu forte ro, y también 
que los acreedores de una sucesión pueden también perseguir al here- 
lero ca el último domicilio del causante o deuina (81), (32). 

G. Parenlesro.—La idea de parentesco, cognatio, supone un lazo 
o vínculo entre dus personas que descienden la una de la otra o Dien de 
un tronco común. Con arreglo, por tanto, a esta noción, los parientes 
lo eran, o porque unos descendizn de los otros, ya inmediatamente, ya 
mediando alguna persona, o porque sin descender imos de otros pro- 
cedían, sin embargo, del troneo comun (33). 

En el primer caso antes señalado, formuban entre sí los parientes 
la que se Hlamaba la línea recta o directa (34), la que se denominaba 
ascendente O superior cuando se contaban sólo las personas de quienes 
procedía una persona dada, y descendente o inferior si se contaban 
sólo las que descendlan de Ja risma (35). En el segundo caso se formaba 
la línea cofaleral u ablicaa, linea traneceraa vel obligua, y los parientes 
gue sin descender unos de otros procedían de un tronco comin se la 
maban colaterales (36). 

Sc hablaba también del grado, es decir, de la distancia que existe 
de on pariente al otro, determinándose ésto, según el Derecho Romano, 
por el principio de que cada generación formaba un grado, y, por con- 
siguianto, dos parientes distaban tantos grados entre sí cuantas genc- 
raciones era presiso contar hasta unirlos con el tronco común (37): fot 
eunt gradus, ouol ouni generaliones, y en lu linea colateral se bacia el 
cálculo de generaciones sumando las dos series de generaciones que 
separan, respectivamente, a cada pariente del tronco común (38). Asi, 
pues, el padre y el hijo, por ejemplo, estaban en primer grado, el abuelo; 
y el nieto en el segundo, unos y otras de la línea recta, y los hermanos 
istaban en segundo grado, el ifo y el sobrino en tercero, y los primos 
o hijos de hermanos en cuarto, de la lnea colateral (39), 

Utilizaron los romanos para designar el parentesco, según el grado 

1a línea, diversos nombres, en relación 2 las personas a quienes se ha- 
cta referencia, qne eran los mismos que, traducidos literalmente, usamos 
en el lenguaje moderno. Asi, paler, padre; mafer, madre; avus, abuelo; 
proavus, bisabuelo; adaws. tatarabuclo; ovia, nbucla: proauía, bisabuela; 
abara, Lalarabuela; fíltus, hijo; Jilia, hija; pepas, nieto; pronepos, Di 
nieta; abnepoa, lutaranicto; olnepos, cuarto nieto; frater, hermano; soror, 
hermana; pabuus, to; ama, tia paterna, y malertera, ila materna. 

Per otra parte, la cognación se distinguta, además, en lesífima o 
ilegítima, según procedía de legílimo matrimonio o de coneubinato u 
otra unión ilegítima, y también, en la Hnea eolateral, se llamaban ger- 
maros los parientes Que procedían de un mismo padre y de una misma 
madre, y umilatezalos los que descendían de una misma persona, pero 
de matrimonios diferentes, en cuyo caso tomaban la denominación de 
consanguinece si el padre común era el varón (40), y tierinos si lo era 
la mujer (41). En el antiguo Derecho Romano, los germanos y los con- 
sanguíneos tentan sobre los uterinos la ventaja de ser agnados, y por 
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clecto de esta asimilación de los eonsangumeos £ los germanos las fuentes 
dan con frecuencia a unos y otros el nombre de consanguinei, 

Podía darse el caso asimismo de quo dos personas estén unidas por 
varios vínculos de parentesco (42), y por ello, al lado del parentesco 
amado simple, en el que los parientes lo eran de un sólo modo, existía 
sl parentesco doble o múltiple, en el que los parientes la eran de varios 
y diversos modos, Este parentesco duble se constituia cuando dos per- 
sonas parientes entre sí, o al menos parientes de otra tercera que lo era 
de ambos, procreaban hijos, o cuando una misma persona procreaha 
hijos con otras dos parientes entre sí, o también, finalmente, cuando 
dos pacientes procreaban hijos con otras dos parientes también. 

El parentesco antes descripto da lugar, como se observará en el 
estadio de las Instituciones, a la sucesión ubinteutato, a la tutela le- 
gítima, a la prestación de alimentos, a impedimentos para el matri 
monio, al beneficio de competencia y a la dispensa de declarar en juicio. 

La coganción asl expuesta ercaba las parientes naturalos, o sean log 
ligados por el vínculo de la sangre, a diferencia de los civiles, que eran 
los parientes por adopción, y tales parientes naturales, como ya antes 
se ha dicho, eran a su voz a ivet vel legitimi libras, Logitimos, o non insti 
zel legitimi Eberi, ilegítimos. Ahora bien, estos últimos comprendían 
los hijos conembinarios, Mamados en las fuentes liher: naturalis (43), 
habidos en concubinato; los adelterénos, adulterin (44), provenientes 
del adulterio de una mujer casada, ya que en el adulterio del hombre 
casado es imposible hacer constar la filiación adulterina que pueda 
resultar, puesto «ue la cómplice del marido puede tener olro padre 
que no sea éste; los hijos incestuosra, incosfuosi, que provienen de una 
unión prohibida por causa de parentesco (45), y, por fin, los basfardos 
ordinarias, que son los demás hijos ilegítimos. Todas estas categorías 
se denominan eperit vel vulgo concepti (46). 

“Todas estas categorías o figuras jurídicas de filiación tenían su im= 
portancia ante el Derecho. De igual mudo que el vinculo de la sangre 
sobre que descansa, el parentesco natural era indestructible (47), na 
derminande sinn por la muerte natural o por consecuencia de la pér- 
dida de la libertad a de la ciudadanía (48), mientras que el parentesco 
civil eoncinye cuando Ja adopción desaparece (49). En virtud de una 
presunción legal, los hijos legítimos tiencn a la vez padre y madre 
ciertos, porque se considera que tienen pur padre al marido de su madre, 
Pater vero ¿a est, quem nuptiae demonstrant (50), y están sometidos a 
su potestad (51) y siguen sm cendición (52), mientras que los hijos 
legitimos tiener su madre cierta (53) y gozán para con ella de todas 
las ventajas dei parentesco (54). Pero, en general, no tienen padre ante 
la ley, ni siquiera en virtud de un reconocimiento (35), tampoco pueden 
ser legitimados, nacen sul iuris, y siguen la condición de su madre (56). 
Iste máximo Hgor sólo disminuye con los hijos concubinarios, pues 
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éstos pueden ser reconocidos por su padre (57), y, en tal caso, perma- 
neclendo sui suris Y sometidos a la condición de su madre, gozan para 
cor su padre del derecho a alimentos, de un derecho de sucesión abin- 
testato restringido (58) y son admitidos al beneficio de la legitimación. 

Por lo demás, la cognación era diferente de la agnación y esta dis- 
tinción de parientes era capital en la antigua Roma, ya que los cognados, 
frente a su familia civil, eran considerados como extranjeros, no lle” 

más a la herencis abintestato ni a Ja tutela legitima, En el Pperecho 

Justiniano han sido asimilados bajo estos des aspectos a Jos agnados, 
y. por lo demás, la importancia de la agnación vino decreciendo, que: 
dando restringida a algunos casos particulares. 

. Afinidad.—Pigura esta relación, lamada alinidad, affinitas, 
como parenta) en cierto modo, constitufda por el víneulo existente 
enlre cuda cónyuge y los parientes del otro: affinde mint viri el uzoris 
cognati 130 Ja eitada telación, por tanto, so establece, por la unión de 
Jos dos sexos, entre uno de los cónyuges y los parientes de su conjunto. 
For consecuencia, la afinidad requiere: de un lado, un matrimonio 
válido, y de etzo, ún vinculo de parentesco ontra «no de dos cónyuges y 
un tercero (60); y supuestas estas condiciones, a consecuencia de la 
comunidad de Vida que crea el matrimonio, los parientes de cada cón- 
yugo vienen a ser casi parientes del otro, Y bsi Jos parientes del marido 
Vienen a ser afines de fa mujer, y los de ésta del marido (61), 

Como dicha afinidad, denóminada también alíanea, nO se conati 
tuve por el nacimiento, propiamente hablando, no tiene grados (62); 
pera, sin embargo, la iden de unidad entre los cónyuges y el que sea 
casi 'un parentesco ha hecho que se considerasen coma grados las dis- 
tancias que median entre los afines (63), y, según esto, un cónyuge 
estaba en tantos grados de afinidad con un pariente del atro cuantas 
fuesen los de consanguinidad que separaban a los dos últimos (64). 

Se designaba la afinidad con diterentes nombres, según el grado de 
consanguinidad a que se refería, tales como soer, suegro; socrts, suegra; 
gener, Yerno; mertua, nuera; pifricus, padrastro; moverca, madrastra; pri- 
vignus, hijastro; privigna, hijastra: cuyos nombres, lo mismo que los 
de la cognación, se han conservada en la actualidad. 

No existo afinidad entre el marido y la mujer (65), pues la relación 
conyugal es una relación sui generis distinta del parentesco y de la 
afinidad, no paresiéndose ni al uno nt a la otra, resultando imposible 
determinar el grado de afinidad entre los cónyuges; sin embargo, debe 
advertirse que este extremo ha sido moy discutido, manifestando en 
contra su opinión autores respetabilígimos (56), Tampoco hay afinidad 
entre los parientes del marido y los parientes de la mujer (07), ni entre 
cada cónyuge y las afines del otro (68). 

En cuanto a los efectos de la afinidad, da lugar en ciertos casos a 
una obligación alimenticia, a impedimentos pasa el matrimonio y a 
dispensa para declarar en justicia, 

Pur último, fundada la afinidad en un matrimento y en un vínculo 
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de parentesco entre uno de los cónyuges y un tercero, debe cesar con 
esté matrimonio y con este perentesco (69). Siempre los impedimentos 
para el matrimonio no se revelan entre los afines, sina después de la 
disolución del matrimonio, ya que na tienen objeto mientras el matri- 
monio subsista, puesto que ¡ua segunda unión es imposible a causa de 
la prohibición de la poligamia (70). 

T. Conetderación civil, — Para terminar, y como complemento y 
dgupliación del Apéndice TE del textu, hemos de lacer algamas consi- 
deraciones respecto a esla cuusa medillcativa de la eapacidad de obrar, 
necesaria en Roma, además de los tres estados que constitulan la ciu 
dadanía romana, >" 

Consistía la consideración civil, sin que esta noción Tuera propia- 
mente jurídica, en el juicio formado acerca de un ciudadano, al objeto 
de que su honor no esLuviese manchado por alguna nota infamante, 
y la integridad de aquel honor eoustituia el denominado states ¿laeene 
eristimadionio (TA). 

Sin la existimación no podía gozarse de la plenitud de tados los 
derechos civiles y políticos, y pocía perdese ontermnenle, vomo suce 
día siempre en los casos de capilis diminución máxima o media (72), 
porque era consecuencia del carácier de ciudadano, que se perdía por 
aquélias, y podía también ctsminuirse simplemente, en cuyo caso el 
ciudadano sólo quedaba privadu de algunos derechos particulares, ci- 
viles o políticos (79). 

Las alteraciones que pedia sufrir la existimación eran de tres clas 
infamis de derecha, infamia de hecho o lompeza y la, nota leve, infamia, 
herpatudo, levis nota. Respecto a la primera de ellas, eran infaines todas 
las personas expresamente designadas como tales en las leyes o en el 
edicto del pretor a causa de sa profesión vergonzosa y de algún delito. 
Las personas señaladas can esla nota eran imfameo (74), pero bahía que 
distinguir dos especies de casos. 

En unos so neurria en infamia inmediatamente, sin necesidad de 
juicio wi de condenación judicial, tan sóla por el hecho de haber co- 
metido el delito o abrazado la profesión infumante, infamia de derecho 
inmediota, y en este enso estaban Jos que por precio salían al teatro 
o a los combates (75), los que comerciaban con la prostitución (763, 
las mujeres públicamente prostitu(das (77), los sodomitas volunta- 
rios (78), los mayores de edad que quebrantaban una transacción Jurada 

libremente consentida (79), los úsureros (80), los poligamas (81), las 
viudas que se casaban antes de concluirse el año de luto (82), los tutores 
que antes de la mayor edad de sus pupilas se easaban con ellas o casaban 
a sus hijos, quienes quedaban también infames (83); las adúlteras co- 
gidas in fraganti (B4), los dendores insolventes que no hacian volunta- 
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riamente cesión de sus bienes (85) y los soldados privados del servicio 
con ignominia ($0). 

Otras veces la infamia era consecuencia de la condenación judicial, 
infamia de derecho inmediato, hecha en virtud de algún delito, como 
sucedía en todos los delitos públicos ordivarios y algunos de los extraordi- 
narios (87), como también en algunos delitos privados, especialmente 
el hurto, rapiña e infurta, incurriendo también en infamia los que eran 
condenados por razón de algunos contratos que tienen por base la 
confianza, y que por tal causa se llaman famosum, como son el mandato, 
Ta tutela, la sociedad y el depósito |88). 

La infamia de hecho o torpeza, furpétudo, tenta mgar en los casos 
en que, sunque ni la ley ni el pretor declarasen la infamia, lo hacían 
las costumbres y la opinión pública, a causa de la torpeza de la vida 
o de la profesión, y sus efectos eran casi los mismos que los de la in- 
tamia de derecho (89), 

Por lo que afecta a la lwès nota o nota leve, recala sobre los omanci- 
pros y Jos hijas de los que trabajaban en el Leatro, y sus efectos cran 

acer nulu la institución de heredero que alguno hiciese en favor de 
estas personas y en porsuicio de sus propios hermanos (90), Según el 
Derecho antiguo, las mujeres que tentan nota leve no podían casarse 
con los senadores mi con sus hijos, aunque después esta prohibición 
fué suprimida por Justiniano, 

Todas estas especies de Infamia se comprendían tombién en la cali- 
ficación de Lurpeza, y en ciertos casos podía borrarse y testoblecerso 
la existimación en Su integridad, ya por el senado, ya por el emperador, 
ya por el pretor, y aun algunas veces por el transcurso del tiempo, 
según les circunstancias. 


Apéndice JIL-—De las personas morales (1). 


136.—Al lado de los seres humanos o personas Jsicas, cuyo estudio 
acabamos de hacor, el Derecho Romano reconocía también las personas 
morales, que no tienen existencia material y sólo son ficciones Juridi- 
cas, abstracciones. 

La personalidad moral pertenecía, tanto a las Asociaciones o reunio- 
nes de personas que tienen Intereses tamunes, tales como el Estado, los 
ciudadanos en general, ciertas corporaciones, las Sociedades constitul- 
das para el arrienda de los Impuestos y la explotación de las salinas o 

3 minas de oro y plata, como a las obras, a los establecimientos de 
dad pública o de Beneficencia, tales como los templos, los hosplelos 
o asilos de diversas naturalezas, y las igleslas, bajo los emperadores 
cristianos. 

Según parece, hubo un periado bastante largo en el que las personas 
morales se constituyeron por ellas mismas, sin intervención de los Po- 
deres públicos. Pero al fin de la República, habiéndose mezclado algu- 
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nus asociaciones en los asuntos políticos ejerciendo una infirencia al 
parecer peligrosa, los emperadores suprimieron un gran número de ellas, 
y se ostableció un nuevo principio: el de que una persana moral na podría 
existir en lo sucesivo nada más que en virtud de una autorización dada 

r una ley, un sevadoconsulto o una Constitución imporial (Gayo, L- 

” pr. D., quad cujuse MI, d—V. m.o 384, nota 1). Algunas veces so 
conesiia la autarisación de antemano, y de una manera general, para 
ciertas categorías de usuciaciones, siento eutorizadas de esta manera 
Por um senadocensulto las Asociaciones funerarias (2), 

La persona moral tiene un patrimonio propio. Sus bienes no están 
indivisos entre los miembros de la asociación; son la propiedad del ser 
moral (5). Tiene sus créditos propios y sus deudas también propias, 
las cuales queda extraño cada una de sus miembros, y respecto de las 
cuales no podia ser perseguido en sus bienes personales (4). El ejercteto 
dedos derechos pertenecientes a la persona moral se confiaba, bien a sus 
esclavos, o bien a una especie de curador que los textos califican de 
olor, eyndizun a magister (L. 1, y L. 2, Du end.) 

Como tienen una existencia independiente de los individuos que la 
componen (5), las personas morales no pueden apenas tener fin, nade 
más que por lí suspensión de la autorización que le dió Ja vida, o, tratán- 
dase de sociedades, por el Jin de la explotación que tienen por objeto. 
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DE LAS COSAS 


137..—La palabra res tiene un sentido tan amplio como el gue cortea- 
ponde a la palabra cosa en muestro lenguaje, Comprende todo lo «ue 
Puede procurar a las personas alguna utilidad, y el Juriseonsulto sólo 
estadia las cosas en su relación con las personas, desde el punto de vista 
de los beneficios que les pueden: prestar, Estas relaciones se laman de- 
rechas, y tienen más a menos fuerza. Lu persona que puedo disponer 
Se una cosa a su capricho, epaengrla y hasta, destruirla, tiene e) dere- 
cho más completo, que es el derecho de propiedad. 

En realidad, ol estudio de las cosas consiste on el análisis de estos 
derechos, Pero antes de abordar esta Importante materia indicaremos 
las principales divisiones que los romanos hicieron de las cosas. 

[37 bis- ~ De das cosas en el patrimonio y de Tos cosa fuero del pa- 
trimonio de lor partieulurea.—Segón las Instituciones dé Justiniano, 
todas las cosas sc dividían en dos entegorías: Las nnas se encuentran 
eolocadas fuera del palrimonio de log particulares: son las cosas que su 
naturaleza misma hacen insusceplibles de apropiación Individual, por 
ejemplo, las pertenecientes a una nación e a una ciudad, o ciertas casas 
gue pueden ser apropiadas, pero de Jas cuales nadie se ha apoderado 
'odavía, Las otras, por el contrario, forman parte del patrimonio de los 
articulares (1). Esto es, como una comprobación de hecho que se 80- 
repone a la materia, puesto que se aplica a todas las cosas sin excop- 
ción, Pero no es nunca una verdadera división, porque carece de aspec- 
lo jurídico (2), Nos sujetaremos con preferencia a Jas divisiones des- 
arroliadas por los textos de la época clásica. 
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$ 1—Ne las eosas “divini juris“ y de las cosas 
humani jurist 


139,—Las cosas se dividen en res divini juria y res humoni juris. 
Las cosas de derecho divino están consagradas a los dioses y somótidas 
a Ja autoridad de los pontifices. Las cosas de derecho humano escapan 
a esta consagración, $ 

Según Gayo, ésta es la división capital de las cosas (1). Es también 
verdaderamente la más antigua, a causa de la intluencia que la religión 
y los pontifices ejercieron sobre el Derecho primitivo de Roma. Pera 
a medida que su prestigio iba disminuyendo, esta división Tué perdien- 
do también su impertanela, y sl Gayo la eita aún como la principal, en 
cumbio los Instituciones de Justiniano no hablan de ella, 

139, — Cosas divini juris.—Las cosas divini juris se consideran como 
ertenecientes a los dióses, y se colocan bajo su prolección. Se las llama 
ambién res mullivis, porque ningún ser humano puede apropiárselas (1). 

Comprende las ses sacrae, las ros religiosas y por extensión las roo sanelae. 

1. Res sacras.—Para el paganismo, las cosas sagradas son los te- 
renos, los edificins y los objetos consagrados a los dioses superiores 
por una ley, un senádocensulto o una Constitución (Gayo, MÍ, $ 5). 

'aca el cristianismo, son las iglesias y los vasos consagrados al culto 
por los obispos, siguiendo los nuevos ritos. 

Tas cosas sagradas sólo pierden su carácter después de una cere- 
monia religiosa destinada a hacerlas profanas. Eran inalienables. Jus- 
tiniano permitió únicamente vender lus vasos sagrados para el Tesca- 
te de los eautivos y las deudas de las iglesias (1, § 8, de rer, div., II, 1. 
Noy. 120, e. 10). 

. Res religiosas. —Los romanos llamaban reo selígioaas los terre- 
mos y los monumentos unidos a las sepulturas. Estas cosas difieren de 
las ven sacras en que están dedicadas a los dioses manes (2), es decir, 
a log muertos que los antiguos divinizaban (Cicerón, De leg., 11, 22). 

Sólo podía haber res religioase en las afueras de las ciudades, porque 
estaba prohibido, por superstición, más que por razón de salubridad 
pública, hacer inhumaciones en el interior do las ciudades (Cicerón, 
zoð,, 1I, $8.—Paulo, S., J, 21, $ 2). Por otra parte, para que se recono: 
riese esta cualidad a un terreno eran necesarias dos condiciones: 1.* Que 
en realidad huya bubido inhumación, Un cenotafio no cs una ses reli- 
giosa, La inhumación de un esclavo produce el mismo electo que la de 
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un hombre libre; la muerte borra toda distinción (Ulpiano, I. 6, $1 
y L. 2, Dr., Du, de religa XT, 7), y 2.+ Que la inhumación haya sido hecha 
por al priplclacio dal etene o con, an comento (Marciano, La 

> $4, D., de div. rers 1, 8), SI ha tenido lugar sin ningún derecho sobre 
el terreno de otro, el propletario no puede exhumar el cuerpo sin la au- 
torización del pontífice o del principe; pero puede ejercer una moción 
in factum contra el autor de la inhumación para hacerse indemnizar 
o torzarle a loyanter cl cuerpo (L 7, Dr., Y L» B, Pris Co, de relig., XL, De 

Las reg espicane estaban fuera del patrimonio de Jos parteulares, 
y eran inalienables, lo mismo que las res ezeras (L. 2, Cy de relig, IIE 
34). Sin embargo, los miembros de una familia o de uma gena tenfan cl 
derecha de ser enterrados en una misma sopultura, transmitiéndose 
también este derecho a los herederos (L. 5 y L. 5, pr D., ecd.), Bajo 
Justiniano, ya no fué sólo cuestión de los dioses manes, pues tofa este 
derecho subsistia tudavía por razón del respeto debido a los muertos 
(1 39, go rera dive IL 1) 

. * Res aanelas,—Estas expresiones están imperfeclamente tradw 
cidas por cosas anias. En realidad, se trata de cosas que están protegi- 
das contra los atentados de lus hombres por wma sanción penal. Por 
esta razón se las llama canotas, y se nsimilan a las res divini juris, aun- 
que no están consagradas a los dioses (Ulplano, L. 9, $ 3, T), de div. 
Fer. 1, 8). Tales eran los muros y las puertas do las ciudades (Gayo, TT, 
$ 3). Su vialación levaba consigo una pena capital (l, $ 10, eed.), 

Ta0.—IL.. Coeas "Aumuni jueto".—Todas las cosas que no sean de 
derceho divino lienen que ser de derecho humano, o profanae. Se subdi- 
viden en res commungo, os publicas, res universilalis y res privalas 
O eingularum (L, pr., de rer dio., 11, 1). 

1. Rea communes. —Se Naman communes las rosas cuya propiedad 
no pertenece a nadie y su uso es común a todos los hombres (Cicerón, 
De offic., L, 16). Su nūturaleza también es excluyente de toda apropia: 
ción individual. Son el aire, el agua corriente, la mar; de donde resulta 
la libertad de la pesca y de la navegación. Los romanos aiiaden las ori- 
las del mar, que son una dependencia (1). Celso pensaba, cs verdad, 
que las riberas sobre las cuales el pueblo romano extendía su imperio 
le pertenecían (2); pero no prevaleció su opinión, Las orillus del mar san, 
pues, cosas comunes (1, 88 1 y 5, Aif). Sin embargo, se puede elvar en 
ellas una construeción con la autorización del pretor, quien debe exa- 
minar sí el interés de In navegación podría sufrir algin daño [Pompo 
mio, L- 50, D., de adg. rer. dom., XLI eción pertenece 

Tie. UD Marciano. L. 2, 41. D., de dto. rer. 1, 8: Naturali fure ompliva communia 

Ser agua proflapna el miare; el per bog Lilora maris AS están definidas por Celso 
a. pe. Be de verb. sign. 1- 16 Litus est quousoue marteus factus 
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a quien la edificó; pero, $i se destruye, el terreno de la ribera es común, 
pyes recobra su libertud por una especie de postiiminium (Marciano, 
Li, pro, de die. rers L 8). 

2. Res publicae-—Las cosas públicas son aquellas cuyo uso es tam- 
bién común u todos, pero que, ul contrario de las cosas comunes, se 
consideran como propiedad del puebla romana, excluyendo a las otras 
naciunes (Ulpiano, T.. 15, D., de verb, signe L, 161. Éstas son las vías 
prelarianos o consulares (L. 2, $ 22, ID., ne quid tn dec, publ., RLILI, 8), 
los puertos y las corrientes de agua, que nunca se consumen, flumina 
perennis; las que se secan en verano, lorrentéa, están en el dominio de 
los particulares (L. 1, 882 y 3, D., de flumán., XLIFL, 12). 

En cuanto al femor perenne, os de notar que lo que es público es el 
río considerado en toda su unidad, comprendiendo el lecho, las orillas 
y el agua corriente, En tanto en cuanto estos clomentos están unidos 
Bara Tormar el conjunto del río. están también sometidos a la soberanía 

le] pueblo romano, qnedando abierto su uso para todas las necesida- 
des de la pesca y de la navegación, Pero considerados cada uno separa: 
damente, y por su misma naturaleza, ticncn un destino muy diferente: 
el del aguá corriente es el ser de naturaleza común, y el del lecho y sus 
orillas es el de ser una prolongación de las propiedades ribereñas. Por 
eso, los dueños de las riberas son los propietarios de los árboles nacidos 

en la orilla, y el lecho abonitanado por cl río también les pertenece (3). 

3. Res mmirersitalis—Las universitatis son las personas morales, 
Lales como las ciudades, las corporaciones; pueden toner cosas de su 
Pertenencia, pero que por su destino av sean objeto de propiedad indi- 
Vidual, y se aplican al usu común. Tales son los teatros, las plazas, Los 
buños públicos ¿L, $ 6, AL.) (4). 

4. “Res privalas.—Puera de las categorías precedentes, las cosas 
son res priralas ù ingulorum; es decir, que componen el patrimonio de 
los particulares, los cuales pueden adquirirlas y transmi a otros la 
propiedad. Se las llama también Dopa, porque constituyen el bienestar 

la riqueza de las pros (L. 49, D.s de verb. sigma Le 16). En fin, en 
la época clásica se las daba también 13 calificación de penenie. 

Pero, en el origen de Roma, la palabra peeunia parece que sólo tuvo 
un significado más reducido, pues se aplicaba a los animales que iban 
en rebaños, pecus, los cuales formaban e parto considerable de la 
fortuna privada (Festo, V, Peculatus). Después se extendió a la mone- 
da valorada al peso, consistente en lingotes de eobre gruesos y desigun- 
les marcados con la cfigle de un buey o de una oveja, y más tarde, a 
las piezas de monedas, que ya no sc pesaban, pero en cambio se cont: 
ban, pecunia numerata (N. n.a 360, nota 5). Y, por último, terminó 
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por designar todos los elementos del patrimonio de los particulares, 
Fonservando por otra parte un sentido más estrecho que la palabra 
res, que comprende todas las cosas, incluso las no susceptibles de pra- 
pleaza privada (5). 


$ e—pe las conan “manelpi“ y de las evsws 
“nee manelpit 


141..- Esta división se aplica sólo a las cosas susceptibles de propie- 
dad privada, consideradas, según puedan o no, ser adquiridas por la 
manepación. De origen antiquísimo, existió, ciertamente, en la época 
dela ley de las X11 tablas (1), y después de haber jugato un papel im- 
Portante en el Derecho clásico, poco a poco fué cayendo en desuso, basta 
que Justiniano sancionó su supresión en el año 531 (L. 1, C., de wewe, 

a VIE SL. 

L'ipřano 'nos da la enumeración de las cosas mancipi (2). Éstas eran: 
a) Los fundos de tierra y Jas casas situadas en ltalía y en las regiones 
investidas del jue dtalicum; b) Las servidumbres rurnles sobre los 
mismos fundos! c) Los esclavos; d) Las bestias de carga y de tiro, 
Es deric, los bueyes, caballos, mulas y asnos, aunque no los elefantes 
Y 1os camelus, que descunocian los romanos en la época de la determi- 
dación de las cosas mancipa, Los otros animales, tales como los corderos, 
Jas vabras y todas las demás cosas, hasta el dinero y las joyas, 30n rea 
nec mancipi. 

Gayo parece indicar la razón de ser de esta división al Hamar res 
manson a las cosas más preciadas (3). En efecto, para los romanos de 
Jos primeros siglos, entregadas sobre todo a la agricultura, y cuyas een- 
duistas se limitaban al terreno de Ialia, los fundos de tierra de esta 
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comarca, las servidumbres rurales que facilitaban su explotación y los 
instrumentos de trabajo como los escluvos y las animales de canga y do 
tira, eran los elementos más importantes de la fortuna privada. Además, 
mientras que la traslación de propiedad de las rer nec moneipi Se reali- 
zaba por simple tradición, la de las yes mancipi, para Ser mås cierta, 
debía revestir farmas solemnes, particularmente las de la mancipatio, 
de donde viene su nombre (4). Fsle mado de translerir le era propio, 
Y asi coma la simple tradición de una ros mancipi no quita la propie- 
dad civil (V, núms, 151 a 154), del mismo modo la mencipatio aplicada 
a una rer nec moncips queda sin electo (Cicerón, Topic., 10). 


$ U—Dc las cosas corporales y de las cosas incorporales. 


(L, de reus incorporalibws, M, 2.) 


142.—Las cosas, consideradas tal como la Naturaleza las ha produ- 
cido, lienen una existencia material, un cuerpo; y son las cosas corpore- 
des que caen baja los sentidos. Pera, por nna especie de abstracción, 50 
da también el nombre de cosas a 16s beneficios que el hombre ohtiene 
de las cosas corporales, es decir, a los derechos que pueda tener sobre 
ellas (1). Estas cosas se llaman ¿neorporales, porgue ny cacn bajo los 
sentidos y no som más que conccptiones del espiritu (2) 

48,1. Cosas corporales. — Muebles e inmuebles. —Es imposible 
enuserar las cosas corporales, puesto que comprendan todo lo que ma- 
terialmente existe fuera del hombre libre. Se pueden subdividir en 
muebles y en inmuebles, ses mobiles y res soli. Esta distinción no está 
expresamente formulada por los juriseonsultos romanos, pero está con- 
tenida implícitamente on muchos textos (1). Se entiende por muelles 
lo mismo los seres animados, susceptibles de moverse ellos mismos, res 
ge ¿numentea, que las cosas Inánimadas, que pueden ser movidas por una 
fuerza exterior, rea mobiles, Los enpuebles son los fundos de tierra, Jos 
edificios y todos los objetos mabiliarios que estén sujelos a estancia 
perpetua, los árboles y las plantas, mientras están adheridas al terre- 
no (2). El interés de esta división se manifiesta de varias maneras, prin- 
cipalmente desde el punto de vista de la posesión (n.» 169), te la usu- 
capión (n.> 205), de la enalenación de los bienes dotules [1/0 434) y de 
Tos interdictos (n.° 810, 11D. 
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144.11. (aus incorporates Derecho- Las furisconsultos limi- 
tan las eosas incorporales a los derechos susecptibies de estimación y 
que representen un valor pecuniario en la fortuna de loz particulares. 
Tales son los derechos raaléa, como la propiedad y cl usufructo; los da- 
rachas de orédito; la herencia, es decir, el conjunto de derechos que com- 
ponen el patrimonio de una persona muerta, considerados, abstracción 

cha de las cosas corporales Tue son el objeto de ella (V. n.5 142, nota 2, 
i 


). 
1 hombre también está investido de ciertos derechos con relación 
a otras personas sobre las cuales puede ejercer una autoridad más 
o menos enérgica. Tales son los derechos de potestad, de tutela, eles 
Vasos Hama derechos de familia. Estos derechos, de Jos cuales ya hemos 
blado a propósito de las personas, no tienen valor pecuntario y quedan 
fuera del patrimonio; así que estudiaremos ahora los gereci 
y los derechos de crédito, 

145.-—De los derechos reules y de lua derechos de erádilo,—Los dere- 
chos que se cuentan en el patrimonio se dividen en dos clases: los de- 
rechos reales y loa derechos de crédito u obligaciones. Esta distinción tiene 
para la ciencia del Derecho una importancia capital, y ninguna legisla- 
ción los ha separada con tanta claridad como el Derecho Romano, no 
solamente en la observación exacta de sus cardeleree diversos, sino 
también por Jas maneras de eonstituirloo y las acciones destinadas a 
sancionarlos, 

1. El derecho real es la relación directa de una persona con un: 
cosa determinada. de la cual aquélla obtiene un determinado benefi 
elo, con exclusión de todas las demás. Como tal se puode calificar al 
derecho de usar un campo y percibir los frutos, es decir, el derecho de 
usufructo. El derecho de crédito es una relación de persona a persona 
que permite a una de ellas, lamada acrsedor, exigir de la otra, lamada 

sudor, determinada prestación. Por eso Ticio, que había prestado mil 
soxtercios a Mevio por dos mesos, tiene derecha de exigirle en el día 
Tijado el pago de una suma igual. De esta diversidad eo su naturaleza 
resultan entre estas derechos Jas diferencias siguientes: a) Fl derecho 
real, siendo un derecho sobre una cosu, existo en beneficio de una sola 
persons, hacia y en contra de todas, sin imponer a nadie olra necesidad 
que la de respetarlo y no impedir su ejercicio; esto es, una pura absten- 
in, EJ derecho de crédito, gue es un derocho contra una persona, per- 
mite al neseedor exigir un echo del dendoz; pero sólo este deudor está 
personalmente obligado a satisfacer una prestación determinada, 

b} “La persona que adquiere un derecho real sobre una cosa no 
tiene nada que temer. aunque se hayan constituído después otros dere- 
chas Iguales sabre la misma cosa en beneficio de otras personas, o bien 
si el propietario de la cosa llegara a hacerse insolvente, pues su derecho 
siempre quedaria completo (1), En cambio, sucede lu contraria eon el 
derecho de crédito, pues el deudor que se Raya obligado con un aerer- 
aor, puede hacerlo también con otros, Y estos derechos de crédito, noci- 
dos sucesivamente, tienen todos ellos la misma fuerza. Por eso, si el 
patsimento del deudor no basta para pagar a todos los acreedores, el 
derechu de cada uno sufre y disminuye en uma reducción proporcional. 

c) El dominio de los derechos reales es menos amplio que el de los 
derechos de crédito. El derecho real, que coloca a nna persona en rela- 
sión directa con una cosa, sólo puede tener por abjelo una cosa con exis- 
tencia actual. El derecho de esédito, por el contrario, sólo es una rela- 
«ión entre dos personas; tiene por objeto un hecho, un acto que el deudor 
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debe cumplir en un término más o menos Jejano, y para esto no es Ín= 
dispensable quo la cosa debido al acreedor exista cn el preciso momento 
que se creó el derecho; es suficiente con qme exista cuando el deidor 
tenga que ejecutar su obligación. En una palabra, el derecho de cré- 
dito puede tener par ohjcto una ensa futura, 

2. El Derecho Romano ba sostenido enérgicamente Ja separación 
«e los derechos reales y de los derechos de crédito, desde el punto de 
vista de su creación y de su transmisión. El contrato, es decir, el acuer- 
do de las partes sancionado por el Derecho es la fuente más fecunda 
de los dercchos de crédito, mientras que los derechos reales sólo se 
establecen par modos especiales: el ennirato o convenio de las partes 
no podría constituidos (2), Por otra parte, los procedimientos que sirven 
para transferir los derechos reales son inaplicables a los derechos de 
crédito (V. 1.0 490, nota 1). 

3, Por último, la diferencia de nataraleza que separa estos derechos 
se manifiesta desde el punto de vista de Jas acciones que los sancionan. 
La acción ¿n rem, doda al titular del derecho real, na tiene la misma 
extensión que la acción dn personam concedida al acreedor. Por 3a acción 
in sem, todo el que está investido de un derecho real reclama la sanción 
judicial de este derecho y el poder de cjercerle libremente, sin que nadic 
ponga obstáculo. Por la acción in personom, el acreedor no sólo pide 
Que sea reconocido su derecho, sinov que también quiere vencer la resis- 
tencia del deudor, pues el objeto del derecho de crédito es un herho del 
deudor, y si no lo ejecuta voluntariamente, es necesario que el acreedor 
encuentre en su acción un medio para obligarlc, Por razón de csta dife- 
rencia es por Jo que la acción ún sera se da a enalquiera que ponga Obs- 
Láculos pora el ejorciolo del derecho real: en cualquier parto donde la 
cosa se encuentre, tiene el lilular del derecho pleno poder para perse- 
guirla (3), Pero la acción in personam sólo se da contra el deudor, por- 

jo él sólo está obligado a ejecutar el hecho que es objeto del detesho 
le crédito. 

116.—Los derechos reales y ¿os derechos de crédito, siendo los ele- 
mentos de los cuales se compone la fortuna privada, el estudio del pa- 
trimonio consiste en averiguar cuáles son estos derechos, cómo se esta- 
blecen y cómo terminan, quedando después por examinar cómo un È 
trimonio todo entero puede pasar en masa de una persona a utra. Por 
eso son necesarias tres partes en el estudio de las cosas o del patrimo- 
mio: 1.2 Derechos reales; 2.* Derechos de crédito u obligaciones, y 
3,4 Modos de transmisión del patrimonto o modos de adquirir per uni- 
vorsitatom. 


(2), T- 2D, Co de paetts, IT, $; Traditiomibus et usucapion bes dominia rerum nen nadis 
pacii irerafruz tar- Ad. Paulo, L. d, pr. Do de cbig MI.LV,7: Obltpaitonum substantía 
mon in eo concistll vl ollezod corpus nodiam, vel serulluter nosire Jagial, sed wt alto 
Robis oDstringat ud dandian aliquid, vel facienidum, vel praestandum- No habia exctpeión 
Exa que para el derecho nie hipoteén (V. n.s 222, nara 9, y n. 248) — Reta. distinción tan 
lógica ha decaparenkdn en purabras leyes modgrnas, Por tso, la venia puray slpks de un 
objeto determinado hace inmediatamente propietario al comprador (art. 1:200, O, C), mien: 
Er que m sl Morocha Romano sólo produse obligacioa 

(8) Se diec en esle sentido qua el derecho rol confiere un derecho de persesuvión, 


PARTE GENERAL ù 


El DERECHO EN SU ASPECTO SUBJETIVO.—NACIMIEN- 
TO Y EXISTENCIA DE LOS DERECHOS 


Generalidades. 


Es ya conacido que la palabra derecho cs empleada en un sentido 
subjetivo, como sinónimo de atribución o facultad del sujeto para hacer 
o no hacer alguna cosa. Se han expuesto doctrinas varias para explicar 
Ta esencia de esta lacullad o alríbución en que el Derecho, en su aspecto 
subjetivo, consiste; mas, a nuestro objeto, conviene destacar solamente 
dos de ellas, estimadas como más importantes. Una pretende que el 
Derecho, en sentido subjetivo, es la potestad del querer, denominación 
slemuna (2) que supone que el individuo biene, uha esfera de acción 
dentro de la cual operan su voluntad y Hbertad, y, por tanto, la pa- 
tencia que tiene la persona de atribuirse algo es el Derecho subjetivo, 
Esta doctrina, evidentemente procedente de Grecia, fué después adop- 
tada por el filósofo pantoísta alemán Hegel, y modernamente se halla 
representada por Puenta, Wioscheld y Brinz. La segunda teoria, que 
patrocinan Ihering y Dermburg, llamada del interés protegido, estima 
que el derecho subjetivo no es más que la protección de los intereses 
se ceda persona en la vida social, La primera de dichas doctrinas ofrene 
la dificultad de no poder explicar fácilmente cómo las personas que 
carecen de voluntad pueden, no obstante, tener derechos: por ejemplo, 
el caso del niño a infante que, careciendo de voluntad, pueda, en con- 
cepto de acreedor, compeler a sú deudor al cumplimiento de su obli- 
gación; lo cual puede explicarse con la segunda de las doctrinas seña- 
ladas, aunque sea, como es, menos espiritualista que la primer: 

Ahora bien, al ocuparse los juristas del Derecho como atribución 
o facultad, suscitan necesariamente el problema relativa al nacimiento 
y sziatencia de los derechos. Ello es obligado, porque para que el De- 
Fecho en sentido subjetivo exista, sl es preciso que haya una regla en 
que aquél tenga su base y fundamento (Derecho objetivo), y también 
un sujeto o ser a quien aquella regla atribuye Ja focultod de que se 
trate (uctlvo) y otro en quien radica la obligación (pasivo), no es menos 
necesaria la concurrencia de un Aecho juridice, que tiene consecuencias 
relacionadas con el Derecho. Al desarrollo y estudio de oste elemento 
hemos de dedicar esta parte general, ya que en una exposición mo- 
derna del Derecho Romano no se puede prescindir tle) concepto del hecho 
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o negocio jurídico ni de Ja evolución de las teorias generales acerca del 
misalo, ya que, en definitiva, coma dice Jars-Kunkel, es posible su 
construcción a base de los datos casuíslicos de las fuentes (3). 

El concepto del hecho a negocio jurídico no fué totalmente desto- 
nocido para los tomanos; pero, dadas sus imprecisiones terminolo- 
gicas, Tué tal concepto más bien sentido que trabajado y preparado 
por ello, y nunca tuvo la significación de ose y fundamente del pen- 
samiento jurídico romana como la es en ia actualidad. Pero este fend- 
meno es fácilmente explicable teniendo en cuenta que, como es sabido, 
siempre faltó al Derecho Romano, aun en la época clásica, una teoria 
general de los principios del sistema del Derecho privado; para los 
Tomanos, la materia fundamental de estudio Jucton, no los principios, 
sino las hechos y casos conerctos de la vida juridica, y aun cn la época 
posterior a la Clásica—postolásico “justinianea"—, nọ ubstante poseer 
ima fuerza sistemática, se remontaron con mucha dificultad par encima 
de esta forma de consideración del Derecho, y tuvo que llegar la ciencia 
pandectística de los siglos xvm y xix para darse el paso definitivo 
hacia la formación de un sistema del Derecho privado, 


CAPÍTULO PRIMERO 
HECHOS Y NEGOCIOS JURÍDICOS 


1. HECHOS EN GENERAN —HECnOS JURÍDICOS 


Como antes queda indicado, constituyen Jos lechos o aconteci- 
mientos en general el tercer elemento indispensable de los derechos, 
empleando por nuestra parte la locución acontecimientos para indlost 
que no se comprenden tan sólo en esta materia los hcehos o actos que 
celebra el ombre cun intención jurídica, sino también Lodo suceso que 
pueda ocurrir, ya sca de carácter positivo, pe absteneión n omisión, 
y hasta las negativas del hombre a hacer tal o cual cosa, 

No puede, en realidad, ser de otra manera, porque el hecho es la 
causa del derecho, es su fuente originaria, y por ello cube admitir la 
distinción entre el hecho y el derecho. Por tanto, el nacimiento, la 
transfarmación y el fin de los derechos son consecuencia de hechos a 
los que el Derecho ha alribuído tales efoctos, y en Lal sentido define 
exactamente los hechos Savigny (4) como acontecimientos en virtud 
delos cuales Jas relaciones de derecho nacen y terminan, Por otra parte, 
todas los hechos jurídicos producen en el tiempo un cambio en las 
relaciones de derecho, razón por la que ha podido decirse de mudo acer- 
tado que todos Los hechos juridicos tienen por efeeto producir una modi- 
ficación en la esfera juridica de ima persona determinada, y, como 
consecuencia, que los derechos nacen, se Modifican y transmiten por 
los hechos juridicos. 

Estos hechos jurídicos, a semejanza de los meros acontecimientos 
o hechos, pueden ser positivos o negativas, según sea indispensable la 
realización u omisión de actos para que el derecho comience o termine. 
Ambos pueden tener efectos juridicos, y aunque lo ordinaria y corriente 
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gs que el efecto producido por el hecho juridico sea futuro, cabe per- 
Jectaraente que produzcan un efocto retroactiva, sin que en ello pueda 
haber contradicción, pia muchas relaciones jurídicas penden de la 
realización «e clertos hechos, y algún vínculo jurídico tjene su validez 
en suspenso hasta quo so Verifique determinado hecho, y entonces éste 
da vida a aquél desde el momento en que fué contraído. 

Par otra parte, si el resultado propia de un hecho jurídico es ser el 
principio y el fin de las relaciones Jurídicus, hay muchos hechos, y muy 
Importantes, que no presentan exclusivamente uno u otro de tales ca- 
racteres, sino que son mixtos, cuyos resultados se hacen notar en la 
transformación o metamorfosis de aquellas relaciones al destruir la 
antigua relación y crear otra nueva. 


, DIPERENTIS ESPECIES DE HECROS O ACONTECIMIENTOS 


Los hechos v acontecimientos pueden producirse, ya por una causa 
que se halle enteramente fuera del hombre, ya von participación directa 
o indirecta de él, ya por efecto inmediato de su voluntad. En efecto, 
hay hechos que son acontecimientos naturales o fenómenos naturales 
en que la voluntar del hombre no tiene participación, y hay otros 
que son acciones humanas en que la voluntad, más o menos directa- 
mente, ha intervenida en su realización. En los primeros puede hablarse 
de acontecimientos naturales que nn produzcan efectos jurídicos, gue 
seon indiferentes ul dorucho, y de acontecimientos naturales que pro- 
Burcan aquellos efectos (aluvión, fuerza del rio, mutación de cauce, 
nacimiento, enfermedades, muerte]. Les mencionados en primer Jugar 
deben liamarse simples hechos; los segundos entran do lleno cy la cate- 
goria y condición de hechos jurídicos. A su vez, las hechos o aconteci 
mientós pueden recaer sobre el hombre mismo, como su necimiento m 
casamiento, a sobre las cosas, como el erecimiento o destrucción de 
ellas, o, en fin, sobre una y otras, como la toma o la pérdida de la posc- 
sión de alguna cosa. Y en cuanto a los que acontecen en virtud de la 
vokuntad del hombre, pueden ser lícitos o Míeltos. 

Otros hechos jurídicos som producidos directamente por el sujeto, 
o, lo que es igan), la, acción humana, como razón productiva del hecha 
jurídico en su relación con la ley, que es propiunente el aeto jurídico, 

Pero también las acciones humanas pueden producir log efectos juz 
rídicos gue el agente tuvo Intención de producir, o pueden origlar 
efectos jurídicos con independencia de la voluntad del agente; teles 
son los casos del cambio de domicilio, de los actos ilícitos, de las res- 
ponsabilidades nacidas de la culpa o negligencia, que no son efectos 
producidos do modo directa par la voluntad de las personas. 

De manera que, atendiendo a lo expuesto, resuita que los actos ju- 
rídicos podrían calificarse de intencionales o voluntarios, segun que 
procedan o no directamente de la voluntad del agente los efectos jori- 
dicos que Jas acelones humanas producen, Por otra parte, hay asimismo 
acciones de terceras personas que originar nacimiento y extinción de 
derechos y madificaciónes en las relaciones jurídicas de los de tos demás, 
y cn los cuales éstos no kun temido intervención; tal sería el caso ao 
que uno edlfique en terreno mío, Y de igual modo puede producir de- 
rechos y terminar los mismos la ley, que por sí tiene fuerza ercadora de 
efectos jurídicos, de derechas y obligaciones, y que sirve para dar eficacia 
jurídica al querar del hombre, ya que la voluntad humana en sus rle- 
tleraciones, como los contratos o testamentos, nu es cansa eficiente 
del alesto jurídico, sino tan sólo como condición o presuposición a las 
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que da eficacia jurídica la ley. Es decir, que las declaraciones de la 
voluntad no producen efectos jurídicos por fuerza propia o propia 
Potestad, par si solas, mientras na se reconozca su eficacia por el Dere- 
cho positivo (5). De aqni que, anm en las declaraciones de la voluntad, la 
ley tiene una cánilal importancia, y en aquellas acciones humanas en que 
el efecto jurídico producido es independiente de la voluntad del agente, 
in ey erca y es cauca eficiente de los efectos juridicos producidos por 
aquellas aeciones, Es posible, pues, en definitiva, comprender unos efec- 
tos jurídicos nacidos, creados u originados principalmente por la volun- 
Led humana, en los cuales Ja ley no juega otra papel que reconocer su 
eficacia jurídica; pero hay otros nacidos, creados u originadas por la 
misma ley; unos nacen por la valonind del hombre y otros por la vo- 
lantad de la ley. e 

Fácilmente puede comprenderse, según lo expuesto, que en los in- 
dicados hechos de pura ereación juridica caben no sólo los hechosque 
tienen uma existencia real y positiva, sino que también las leyes a veces, 
en virlud de su poder de abstracción, establecen © crean hechos, lo 
mismo que croan cosas o personas, y disponen como sl estos hechos, 
que suponen ocurridos, existieran real y efectivamente, Estos hechos de 
Pura creación jurídica están hasedos on el orden natural de las aconte- 
cisnientos, y se llaman también ¿7esunciones, porque las leyes presumen 
que existieron, por deducciones lógicas sacados de principios clertos y 
generales. Guiadas por estos principios, dan a veces las presunciones 
tanta fuerza. que no cdmiten pruebas en contrario, y Otras veces per- 
miten que Fas personas interesadas puedar probar la no existencia 
del hecho presumido. Los juríconsuitos Haman a las primeras presun- 
ciones duris el de iure, para Qistinguirlas de las segundas, que denominan 
iuris lamtem n uria, sismplemon: 

Por último, en ocasiones se producen y crean derechos o nacen 
efectos jurídicos de las declaraciones judiciales u otros órganos del Es- 
tado, y de igual manera, ciertos derechos nacen del concurso de varios 
hechos juridicos, 


3. INFLUENCIA DE LOS AECHOS O ACONTECIMIENTOS EN 10S DENECMOS. 


Los hechos o acontecimientos influyen en los derechos de tal modo, 
que, sl Jos derechos se adquieren, se conservan, se modifican, se trans 
fieren O se cxtingnen, es siempre por consecuencia de algún aconteci 
miento v hecho, y precisamente dè lu variedad de éstos procede Ja va- 
riedad de aquéllos, puesto que los derechos se originan, bien de sim- 
ples hechos que no producen o causan por $1 efectos jurídicos y son 
3mrliferentes ante el derecho, bien de hechos propiamente juridicos 
«que son aconlecimientos maturales que producen efectos Jurídicos 
también de actos humanos, dcclaraciones de voluntad, encamina- 
das a producir directamente un efecto jurídico, asimismo de actos 
o acciones humanas cuyo efecto jurídico producido es Independiente 
de la voluntad del agente, igualmente de lá ley como causa creadora 
de relaciones y efectos jurídicos, y, por último, de declaraciones de la 
voluntad judicial o de otras órganos del Estado y de hechos y actos 
combinados que como resultantes de ellos se producen determinados 
electos jurídicos. 


(D) Véase sobre este puato a Karlova, El negocio Jurídico; Zilcimacm, Error y negocia 
Juelálco: Bilem Arch: per da pra. ein Ba: y Winds ol le E 
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Dentro de la gran variedad de hechos o acontecimientos que, según 
queda dicho, influyen en los. derechos, hoy algunos que, procediendo 
e la voluntad del hombre, tienen especialmente por objeto establecer 
entre las personas relaciones jurídicas, que se celebran precisamente 
para crear, modificar, transterle o extinguir derechos. Son éstos los 
actas voluntarios, que forman la clase más numerosa e Importante, 
que son, sin duda, la fuente más copiosa del nacimiento. modificación 
y extinción de tos derechos, y que se denominan actes o Acehos juri- 
dicos para distinguinlos de Jos demás, los cuales el Derecho los tiene arre- 
glados ya anticipadamente. De ellos nos vamos a ocupar, haciéndolos 
objeto de este estudio, advirtiendo que muchas de lus reglas y princi- 
pias que examinaremos son Lambién aplicables e los actos 9 hechos 
ho jurídicos o simples. 

El hecho juridico es aquel acontecimiento previsto por la regla ob- 
{cty por Ja ley, como generador de facultades, derechos y atribu- 

melones. Dicho hecho jurídico puede ser, o efecto de un concierto de 
voluntades, como en el caso de un contrato de compraventa, en gue uno 
quiere comprar y otro vender, o puede ser también la consecuencia de 
ùn acto en que sólo intervenga tna voluntad, como sucede evando Una per- 
sona fallece y deja sus hicnes a otra, ya que únicamente actúa la vo- 
luntad del testadar, o del mismo modo puede provenir de un hecho 
independiente de Ja voluntad, como la sucesión abintestalo, porque el 
causante pudo no tener desco de que sus bienes fuesen a parar al here- 
dero que la ley llama, y, sin embargo, éste los poseerá pur ministerio 
de esa misma ley. 

Ahora bien, los actes o hechos juridicos que nacen de un modo 
automático, coma el caso de la herencia abintestato, e fgual podria ser 
el, de la adquisición de plenitud de derechos por kuber legado a da 
mayar edad, casos en los cuales no interviene Ja voluntad pora nada, 
xociben el nombro de supuestos legalen, mientras que los actos a hechos 
[isiticos que nacen coro consecuencia de un acto de voluntad se 

jaman negocios juridicos. 


5. Necocio SURÍDICO. 


Con arreglo, pues, a la idea anteriormente expuesta, y aceptando 
en este punto la definición del negocio juridico que expresa un ilustre 
profesor y publicista (8), puede considerarse el negocio jurídico como 
€l acto bimano de manifestación de voluntad, el cual produce, dentro 
de los requisitos y lMmiles fijados por la Jey, los efectos queridos por quien 
le realiza, 

Acaso pueda parecer extraña a las fuentes legales romanas la frase 
de negocio juridico. En efecto, en el Derecho Romano de la época an- 
tigua y de Ja clásica, el negocio jurídica, en sentido estricto o moderno, 
se designó con las mismas expresiones que el negocia procesal, agera, 
actue, actio, y el derecho clásico no poseía ningún término técnico pre- 
ciso para aludir al negocio jurídica en su concepto actual. Era dema- 
siado amplía la palabra megofíura, porque ésta daba a entender algo 
Que trespasaba lá esfera de acción del derecho privado, ya que cem- 
Prondía ioda clase de ocupación, muy especiolmente la actividad pú- 


(0y J. Arlas Romos —Derocto Homero. Vol. T, pág. 128, 
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blica de un funcionario, y, por consiguiente, no llegó nunca a conseguir 
la precisión técnica necesaria. Pero, en realidad, la Trase negacia jurídico 
ha prevalecido sobre la de acto jurídico, ya que Ésta tiene un alcance 
mouyor que la de negocio, en atención a que abarca todos los aetos hu- 
manos que producen efectos jurídicos, aunque no estén éstos determi 
nados por la voluntad del que los ejecuta, mientras que la palabra 
negocio comprende los actos de declaración de voluntad ron intención 
de producir un efecto jurídico, 

La trase negocio jurídico es adoptada hoy por los pandectistas y 
civilistas más autorizadas, Y su significación científica y jurídica no 
se presta a equívocos como Ja de acto jurídico. El acto, dentro de la 
esfera del Derecho, puede expresar una operación juridica, o designar 
un escrito probatorio paru hacer constar alguna cosa, mientras que la 
Trage negocio jurídico no puede expresar otra cosa que lo que significaba 
en lutin la palabra naguítum, es decir, una declaración de voluntad que 
tiene especialmente por fin crear, modificar o extinguir derechos. Se 
encuentra, por tanto, en la frase negocio jurídico un hecho realizado 
con intención de producir un efecto jurídico, éste se halla ligado intina- 
mente a la voluntad humana, y esta voluntad, moviéndose dentro de 
Ja ley, determina ol nacimiento, modificación y extinción de Jos derechos, 
Así pudo expresar el ilustre paudectista Winscheid (7) su concepto del 
hegocio jurídico, diejendo que *es una derlaración de la voluntad que 
mira a producir un efecto jurídico”. Y no es preciso que la declaración 
de valmtad sea privada o sea pública, porque lo esencial es que exista 
la declaración en una u otra forma, y que tal declaración tenga por Cin 
producir un cfccto de derecho, no un determinado cíccto juridico, pues 
basta que la voluntad se declare según el contenido legal de la relación 
jurídica, ya que muchos efectos juridicos se producirán porque el Dere- 
cho así lo ordena, dado el supuesto del negocio jurídico, ya que no hay 
que olvidar que Ta voluntad manda y el derecho se apropia su mando, 

de igual modo no hace falta tampoco que se proponga la voluntad 
crear un efecto juridico inmediatamente, puesto que no es de esencia 
«ue ésto so produzca en seguida, 


6, Fonma DI LOS NEGUUIOS JURÍDICOS. 


Es de esencia, a la vez que una vomntad declarada con inLención 
de producir afectos de derecha, que baya también en el negocio jurídico 
una forma, bien entendido que, de momento, y en el presente epígrafe, 
aludimos en general a ana forma tanto de contenida como exterior 
del negocio de dercrho, ya que el estudio particular de cada uno de 
estos aspectos será tratada en párrafos posteriores. 

El número y eircunstancias de las personas que deben interveni 
en cada uno de los negocios jurídicos, «sí como la capacidad que cada 
persona debe tener, el lugar, el tiempo en que deben celebrarse, las 
alabras, los actos, los escritos, cte, que deben acompañar a su tele- 
ración, constituyen la forma de los negacios jurídicos, y esta forma se 
dice interna o esfera, según que aquellas circunstancias se refieren 
51 contenido, es decin, a la porte dispositiva del negocio mismo y a los 
Personas interesadas y cosas que intervienen cn él, o se refieren sólo 
n las formalidades extrinsecas con que debe revestirse su celebración. 
în este punto nos presenta el Derecho Homano primitivo las mismas 
disúnciones que el carácter de aquel pueblo había establecido en todas 
las instituciones legales. Los negocios juridicos previstos y arreglados 


G) Ob. cit paz. út 


HECHOS Y NEGUOIOS VUNÍDICOS 179 


por el derecho quiritario eran propias y exclusivos de las ciudadanos 
Tomonos. Su forma externo consistía en formalidades materiales, que 
von el tiempo llegaron a tenerse como ridículas, en palabras solemnes 
y en otras varias circunstancias, que fueron desapareciendo poco a 
paca. Se llamaban actos degífimos, no admitían condición, procurador 
ni día, y procedía toda su fuerza de las formalidades exteriores, sin 
tener casi en cuenta mucho de lo que denominamos formalidades o 
requisitos internos, 

Pera al lado de los llamados actos legítimos fueron admitidos otros, 
que sl bien tentan cl mismo objeto, podían ser celebrados igualmente 
por los extranjeros, ya entre sí, ya con los ciudadanos, y estns actos 
que se introdujeron paro las transacciones frecuentemente necesarias 
a la vida, y que se denominaron de derecho de gendes, no tenían ninguna 
forma externa especialmente señalada por las leyes, y su conocimiento 
era propio de in jnrisdleción del preter peregrino. 

Én un principio también, la persona del ciudadano romano no podía 
ser representada por ofro en los actos o negacios de derecho. Ceda uno 
«debia celebrarlos par sí mismo, o por mediu de sus esclavos, de sus hijos 
v de otras personas sometidas a su poder, que, según los principios 
del Derecho Romuno, formaban con él una misma y sola persona. Pero 
ton el Lempa se fu empleando este rigor; se distinguió entre actos 
legítimos y de derecho de gentes, y en éstos se admitió que pudiesen 
celebrarse por medio del proctralor, salvando con interpretaciones y 
procedimientos indirectos los eomsceuencias lógicas de los antiguos 
principios. 

Además, aquellas actos legitimos de que estaba Heno el Derecho 
Romano primitivo fueron modificándose por las costumbres, por los 
edictos de los pretores, por las leyes Acbutia y Julia, por otras Consti- 
tuclones de algunos emperadores, y, por último, Fustivíano borró los 
ultimos vestigios de aquellas formalidares y equiparó los llamados 
actas logítimos con los denominados del derecha de gentes, dejándolos 
reducidus al mayor grado de sencillez, 

Desde entonces ya no bubo en Derecho Komano la distinción de 
los actas o negocios jurídicos en legitimos y del derecho de gentes, 
quedando tan sólo las dos clases de unilaterales y bilaterales en que st 

vidlon, ya por razón de las personas que intervenfan en ellos como 
interesadas, ya por razón de las que de ellos resultaban obligadas. 

For lo demás, las formalidades exteriores se redujeron a Ja sentura 
del acto, a la presencia de testigos, a la intervención de la autoridad 
e algunas otros. El Derecho nuevo no exigía, por regla general, forma- 
lidades extrínsecas para la validez de estos actos (i 45, poro cuando tas 
exigía era preciso observarias, bajo pena de nulidad (8 


7. FORMA INTERNA DEL XEGOGIN IVRÍDIGO 


Si, como ya se ha expresado, un negocio jurídico se constituye por 
una voluntad declarada con el Jin de producir efectos jurídicos, y esta 
voluntad ha de moverse dentro de la ley, nu puedo dudarse que entran 
en su contenido determinados requisitos que inlegran la forma interna 
del negocio de derecho, y que son denominados clementos del misina. 
Estos Tequisitos e elementos son unos esenciales, obras naturales y otrus 
accidentales. Se decfan cscnelales aquellos que necesariamente habían 
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de concurrir en el negocio para que éste subsista con su propia figura 
jurídica, y sin ellos el actu serfa nulo o se convertiria en otro de dife- 
Tente naturaleza (10), de donde provenía la división de ellos en comunes 
a todos los negocios juridicos y propios de cada uno en parlicular. 
Se llamaban elementos o requisitos naturales las consecuencias que, 
suponiendo el negocio celebrado con arreglo a sus condiciones esen- 
ciales, producla naturalmente, y éstas, si bien se producían siempre 
a no pactarse lo contrario, podían variarse por la voluntad expresa 
y Sorin de las partes intefvinientes en el acto (11). Y, por úitimio, so 
lamahan accidentales o accesorias las cláusulas que no dimanaban 
de la misma naturaleza del seto, pero que las partes de éste poñían 
añadirlas al tiempo de su cclchración, en cuyo caso regian, y no on. 
otro, de manera que no se presumiso nunca, y al que las alegaba in- 
cumbía la obligación de probar que fueron puestas. 


B, CLASES DE NEGOCIOS JURÍDICOS. 


Destaca como importante entre las diversas clases de negocios ju- 
rídicos la de los llamado: «nslaterales y bilaterales, En Joa primeros es 
necesaria para su existencia la declaración de voluntad de una persona; 
en los segundos se precisa lu de dos o más; la ocupación y el testamento 
son casos y especies de negocios unilaterales; en cambio, un contrato 
de compraventa es bilateral, Pero es preciso advertit que en las nego- 
cio unilalerales la declaración de voluntad subsiste por sí misma, o 
también puede hacerse colocándoss frente a persona determinada; en 
el caso primero se encuentra un testamento, y en el segundo una pro- 
testa, un requerimiento o una notificación. Y en cuanto a los negocios 
bilaterales, al lado del ejemplo típico de los contratos existen también 
otros actos de derecho en que se da Igualmente concurrencia de volun- 
dades © mejor de declaraciones de voluntad, como son los actos com- 
plejos o colectivos (Fundación, Asociación, Socledad), en que las partes, 
en estos actos, ilimitadas en númera, no están la una frente a la otra 
ni tienen intereses opuestos, sino que estos intereses son convergentes 
a un fin, existiendo en tales actos realmente una sola parte, 

Otra clase de negocios jurídicos son les denominados eneroaes, o 
a titulo oneroso, y los Hlamados fucrafivos o graluitos, o a titulo lucra- 
tivo o gratuito. fn los primeros se concede una utilidad con una contra- 
prestación equivalente o aquélla, mientras que en los segundos no existo 
esta cquivalencia, y, por consiguiente, en los onerosos, como la compra. 
venta, se oxige la reciprocidad de un equivalente, pero en los lucrativos 
o gratuitos, come la donación, no existe tal reciprocidad. 

“Asimismo, y habida cuenta del tiempo en que deben producir sus 
efectos las negocios de derecho, se clasifican éstos en inier 3mos y mortis 
causa. El negocio de esta ùltima clase surte sus efectos después de la 
muerte de la persona que le establece; se supeditan y aplazan tales 
efectos al fallecimiento de la persona que los coneluye, y, por el contrario, 
cuando esta supeditación no se da, el negocio es ¿nfor minos, Ll caso 
de un legado es ejemplo de los primeros, y el de cualquier contrato 
el de los segundos. Conviene señalar que los negocios mortis caura son 
Ge ordinarió unilaterales, y, además, que el negocio subsiste si no se 
modifica la devleración dè Ja volunlud posteriormente a cuando fué 
declarada, aunque siempre, claro es, antes de la muerle de la persona 
que hizo la declaración, siendo, por tanto, su característica la revoca- 
bilidad; y, por el contrario, los anler vitos son de naturaleza irrevora- 
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ble. Existen, por otra parte, negocios jurídicos calificados de solemnes 
pe solemnes. Los primeros han de llevarse a cabo precisamente en ja 
forma que de modo previo tiene señalada la ley; en cilos la declaración 
de voluntad tiene qme hacerse en la forma y modo que la ley tiene se- 
ñalado, como el testamento, y es tal forma imprescindible para la va- 
lidez del negocio, por la que los comentaristas dicon que la forma en 
tales actos es exigida ad soforanifatem; en cambio, en los segundos, la 
forma es adoptada libremente por los quo declaren la voluntad; la 
ley dos deja en Mbertad para determinar el modo de exteriorizar aquélla, 
por lo que dicha forma sólo tiene un valor de probar la declaración 
de voluntad que se emitió, es decir, la forma sólo tienc un valor ad 
probationem. 

Atendiendo al contenido de los negocios jurídicos, exponen los 
autores varias categorías de éstos que responden a las distintas relacio 
nes de derecho, y por lo que al derecho privado se refiere, se habla 
de negocios juridicos de familia, reales, de obligaciones y de Sucesiones. 

Y dentro del mismo concepto, es decir, del contenido de los negocios 
jurídicos, algunos escritores, romanistas insignes, como Winscheid, Sa- 
Migny, Unger y Wachter, afirman la existencia de negocios juridicos 
que Haman de enajenación y de renuncia, o mejor de adquisición o de 
enajenación, según que se dirijan e aumentar o disminuir el patrimanio 
del agente, aunque el aumento o disminución sean compensados com 
una Indeztnizoción. 

Por último, y por razón de sus efectos, pueden ser Jos negocios ju- 
rídicos de dos clases, a saber: o fundamentales, o auxiliares, o mejor 
negocios de derecho, que la técnica jurídica denomina euncretos a causa- 
des y abefructos. Los negocios jurídicos concretos o causales son aquellos 
en los que existe lo que los tratadistas llaman censa dol negocio, o, lo que 
es lo mismo, un primer y elemental motivo, común a todos los casos de un 
tipo de negocio, detrás del cual podrá haber toda la Variedad que se quicra 
de motivos particulares. Y se dice primero y clemental motivo porque, 
aparta de los motivos distintos en cada esso, y dentro de un mismo tipo 
de negocio jurídico, hay uno inmediato, el más próximo que se da siem- 

re en lus negocios de igual ciase. Así, todos los vendedores de cosas 
Sesean y quieren el precio de la venta, pero unos venderán por razón de 
apuros económicos, otros por ampltación de su negocio o media de vida 
para trasladerse a otro lugar, Otros pare transformar su capital en 
valores más asequibles o de más fácil circulación, y del mismo modo 
tados los compradores desean y quíeren la cosa comprada; pero unos 
compran por necesidad de su aficio o profesión. otros, pot afección a 
la cosa que se adquiere, atros por razón de lujo u ostentación, pero 
en todos las vendedores el motivo primero, elemental e inmediato es 
el precio, y en todas los compradores el motivo inmediato, primero y 
elemental ës la adquisición de la cosa. Pues bien, dicho motivo principal 
e inmediato es la causa, y un el negocio jurídico causal es precisa la 
existencia de dicha casa, aparte de otros requisitos, y si la causa no 
concurre, contra lo que la loy exige, no existe tampoco el negocia jurídico. 

Por el eontrario, el negocio jurídico abstracto es aquel que, en re- 
lación el mismo, la ley no precisa otra cosa que Ja manifestación de 
la voluntad. le basta para su eficacia lo puramente externo o formal, 
sm que la norma objetiva requiera las intenciones de las partes, ya que 
bajo lo puramente formal caben contenidos diversos, importando poen 
que esa forma esté o no determinada por la ley. 

La téenien alemana cree ser suya la creación del acto juridleo abs- 
traeto, pero en realidad no hizo atra casa que resnejtar el Derecho Ro- 
mano, que llevó hasta los últimos limites el acto abstracto de derecho. 
ye que toda institución juridica era abstracta en Koma hasta que la 
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idoa do causa fué introducida en las costumbres romanas y los jueces 
comentaron a referirse a ella. 

Nn puede ni debe sostenerse que en los negocios abstractos haya 
obligaciones sin causa a desligados de la causa, pues aun siendo éste 
su carácter predominante, no se puede identificar este hecho con la 
abstracción, sino decir que el acto jurídico abstracto produce sus efectos 
jurídicos hecha abstracción de la existencia de la causa, diferenciándose 
del enercta o causal en que no es menelonada en aquél la causa, o lu 
voluntad de las partes ha entendido no referirse a clla. 

se afirma igualmente gue en todo acto abstracto hecho con abs- 
tracción de lu causa existen dos negocios superpuestos: uno, el causal, 
acto fundamental; otro, el abstracto o auxiliar, sin que por ello se sig: 
súficmo que la nulidad del acto causal smponge 1a del acto abstracto. 

Tiene aplicación el negocio abstracto en la creación, transmisión 
y extensión de los actos Jurídicos; en la primera, porque las partes pneden 
hucer abstracción de sus relaciones unteriores, no mencionando la causa 
dei nuevo acto formado; en la segunda, cuando un tercera beneficiaria 
adquiere el derecho del anterior purgando los vicios de ese Lercer ad- 
qmirente, y en la tercera, cuando, como en ta remisión de la deuda, 
no se hace tampoco mención de la causo que a ello obliga. 

En el Derecho Romano el acto abstracto no fué otra cosa que una 
continuación lógica de su formalismo, pudiendo ser su fundamento la 
ley, porque no había dificultad en que un texto del Derecho positi 
así lo establecieso, o Ja voluntad, siendo de más frecuente aplicación 
esta idea del acto abstracto en la materia de obligaciones, donde tales 
actos, sin perjuicio de la regla, que es la primero, son además solemnes, 
tormales estrictamente, coma la estipulación, donde si los romanos 
emitian la pregunta y respuesta congruentes, el contralo existía, pres- 
cingiendo de las razones o motivos, incluso el más próximo o inmedfato, 
eausa, que pura ello hubieran existido, lo cual no querlu indicar que en 
tales negocios formales o ahstractos la causa no existicra, ya que nadie 
promete o se obliga carente de toda clase de motivos para ello, 

Los efectos del arto ahstracto, por consecuencia de lo expuesto, som: 
en priwer término, a su favor exisle una presunción de las partes de 
que la causa existe y es lícita, sin que el sujeto activo tenga que pro- 
barla; en segundo Sugar, crear a favor de terceros Un derecho mejor, 
par no poder ser atacado, que el de los interesados de modo directo; 
<n tercer término, que habiendo en el negocio abstracto dos actos super- 
puestos, si el acto causal es nulo, no lo es en cambio el aclo abstracto, 
como antes se ha consignado, y, por último, que el acto abstracto, en 
gaso de nulidad, da lugar al ejercicio de la acción de injusto enrique- 

miento. 


CAPÍTULO li 


FORMA INTERNA DE LOS NEGOCIOS JURÍDICOS 


9. TORMA INTERNA EN GENERAL. 


Estudiar la forma inlerna de los negocios jurídicos vale tanto como 
entrar en el contenido de los mismos analizando los elementos o re- 
quisitos de toda clase que Jos integran, esenciales unos, otros naturales, 
y, por último, los llamados accidentales. Val análisis es necesario, 
puesto que ya hemos manifestado que el negocio de derecho es mani 
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testación de vulentad declarada con Bn de producir efectos juridicas, 
moviéndose dentro de la toy. Realmente, este análisis no puede hacerse 
de: modo general, porque cada uno de los negocios de derecho requiere 
diversos elementos esenciales y naturales, y distintos san tambièn en 
cada caso ios accidentales, obra exclusiva de las partes que cn tales 
aclus intervienen, Ella no obstante, puede sentarse una doctrina de 
carácter general respecto de los esenciales y accidentales, porque do 
entre los primeros hay algunos comunes a todos las negocios, y respecto 
a los segundos, la dactrina señala fípos o modelos usuales y corrientes, 
que por regla general utilizan las partes que realizan ej negocio jurídico: 

Los elementos esenciales se referían: 1.2 A la parsona o capaeldad 
del sujeto; 2.2 Al objeto o materia del negocio; 9.> Al consentimiento 
o voluntad interna de las partes; 4.2 A la declaración de la volunlud, 
y 5.2 A la conformidad u correspondencia entre ambas chases de Yo- 
duntad, o seg la inlerna, y la manifestada o declarada. 


10, ELEMENTOS ESPACIALES EFIAINTES A La PERSONA 
O CAPACIDAD DEL SUJETO. 


El sujeto o persona que ha de levar u efecto el negocio Juridico nece- 
sita vna aptitud para tener derechos, pero precisa también una capaci- 
das para ejercerlos, No basta, por Lanta, poder ser sujeta de relaciones 
jurídicas, sino que es imprescindible tener pader de realizar aclos con 
eficacia Juridica: en una palabra: además de poseer el sujeto la capacidad 
juríaica u de derecho, necesita ul mismo tiempo la capacidad de hecho 
v de obrar. 

El Derecho Romano, en este punto, exigía que el sujeto o persona 
tuviese capacidad para alterar sus derechos; por consiguiente, no po- 
dían celebrar actos jurídicos Jos infantes (12), los furiosos, excepto en 
los intervalos Micidos; los locos (13) y los que se encontraban en estadu 
completo de embriaguez o de cólera, porque no gozaban de su tazón 
y de su voluntad libre (14), ni tampoco los sordomudos, Y tenian ust- 
inismo varius restricciones los que estaban baja la patria potestad 
o tutela o curaduría y las mujeres casadas, porque las leyes, à tudos 
ellos, na los reconoció como Personas perfectas e independicites, Asi, 
por ejemplo, el pupilo, maior infantia, no podfa obligarse siu la autori- 
zación de su tutor, pero sí podia obligar a otros en su favar con sus actos 
jurídicos, ya que'sólo les estaba prohibido todo lo que hacia peor su 
condición, Y, por consiguiento, eran válidos los actos que celebraban 
aun sin aquella autorización en enanto cllos no resultasen obligados (15). 

Por la demás, bueno será advertir que en este punto fué distinto 
el Derecho civil del derecho de gentes romano, puesto que la capacidad, 
en el primero, se afirmaba sólo para los eludadanos romanos, mas esta 
exclusiva limitación no se daba en los actos o negocios que regulaba y 
amparaba el ius gentium. i 


th MENTOS ESENCIALES REFERENTES AL OMIETO 


O MATENA DEL XFGOCIO. 


Gon relación al objeto, no podían realizarse actos Jurklicos sobre 
rosas que no existían, ni se esperabn que existiesen por lo menos 110», 
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como tampocu sobre acciones imposibles, no sólo física, sina también 
moralmente, como sun las anteriores a las leyes y buenas costumbres (17), 
o que perjudican a terccro (18), como asimismo era nulo el negocio 
cuya disposición fuese demasiado general e indeterminada, y aquel cuya 
ejecución dependía sólo de ta Voluntad del deudor ta o guaya promesa 
na reportaba utilidad ninguna al adquirente (20). Por lo demás, podían 
ser materia del negoclo jurídico, lo mismo las cosas corporales que las 
qna porales. y nun los bechos de los hombres, tanto los positivos como. 
los nefalivos. 

Más conercta y osporificamento: cra preciso que las cosas que nu- 
bieren de ser materia de un negocio de Derecho estuviesen en el comercio, 
esto es, que no fuesen Ineapaces de pertenecer al dominio de tos parti 
lares, como sucedía a las de derscho divino, las comunes, las públicas 
y les desfinadas al uso público y común de los pueblos, entre Ins que na 
sc contaban las mucbles que pertenecían al patrimonio de los mismos 
o del fisco, Le éslas se encontraban en cl enmercio (21), De ignal 
mado bacia también nulo e) negocio jurídico el que la cosa objeto de él 
no pudiese pertenecer a la propiedad del que trataba de adquirirla, 
como si en tiempo de Gayo un peregrino hubiese estipuludo un fundo 
itálico (29), o si en tiempos posteriores un judío o un pagano quisiese 
adquirir un esclavo cristiano (23). Pero con tal que el adquirente fuese 
capaz de tener esla propiedad, aunque el promitente no tuviese la cosa 
prometida en su eomercin, no quedaba por eso menos obligado por el 
negocio juridico, y, por consiguiente, en este caso, tendría que resarcir 
los daños y perjuicios que se siguiesen al acreedor de la no ejecución 
del acto por parte del prominente (24), 

Tampoto podían ser objeto de un acin juridica las cosas que eran ya 
de aquel a quien se prometían, pero podiu serlo el precio o estimación 
de ellas, así coma también las cosas mismes si se prometían pata el caso 
en que dejasen de pertenocerle, O si se prometía su restitución, en caso 
de hallarse depositadas o fuera de su poder por cualquier causa (25) 

Para terminar este punto, y así como era nulo el neguelo de derccho 
que se colcbrase sobre una cosa que no podía ser objeto de él, aun cuando 
posteriormente adquirlese aquella capacidad, asi, por el contrario, si 
si la perdía con posterioridad, por hacerse segrada o por otra causa 
semejante, se extingujan los efeclos del negocio, desapareciendo la abli- 
gación (26), y se extinguían de tal modo, que no podían restablecerse 
aunque después volviese la cosa a ser susceptible de propiedad parlicu- 
lar E. Pero para esto ern necesario que la transformación hubiese 
sucedido sin culpa ni participación del deudor, pues de lo contrario la 
obligación cantinuaba subsistiendo en cuento al resarcimiento de daños 
y perjuicios (26), siendo precise, además, observar que esta última regla 
ho se aplicaba al caso en que la cosa debida se hiciese con posterioridad 
del adquirente, porque en este caso el deudor debía entregar su precio 
o estimación, y sa obligación na sa extinguía, a no ser que se reuniesen 
las dos circonstancias de que el negocio jurídico hubiese sido un acto 
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de pura liberalidad y que la segunda adquisición se realizara también 
por titulo gratuito, único caso en que se aplicaba la regla duno coseno 
lucrativas n eamdem rem carademgue personam cadere nom pose nl (29). 
Preciso era también distinguir si las cosas tenfan esta incapacidad por 
su naturaleza o sólo por alyun impedimento temporal relativo a la per- 
sona del adquirente, porque en este último caso el negocio de derecho 
condicional no era nulo deste el principio, sino que sería nulo » válido 
según que, al complirse la condición, continuase o hublese desaparecido 
aquel impedimento (30). 


12, ELAMEXTOS ESPNCIALES RRFERENTRE Al CONSENTIMIENTO 
D VOLUNTAD INTERNA DE LAS PARTES, 


Hemos dicho repetidamente que todo negacio juridico requiere que 
In volmntad exista, que es indispensable en él una declaración de volun- 
tad, y, mås aún, una voluntad efectiva de realizar el acto por parte del 
genie doLado de capacidad de hecho o de obrar. Este deseo consciente 
de realizar totalmente el negocio y Producir sus efectos, aludido en las 
fuentes con los términos ancrauo, voluntas, consensus O affectus, leva 
a la necesidad de distinguir si en el acto jurídico hay ausencia total de 
vVojuntnd o un simple vicio de voluntad expresara, porque puede suceder 
en algun caso, como el del loeo que expresa una voluntad, que el acto 
exista. pero que la voluntad declarada no sea voluntad, haya falta 
absoluta de voluntad, mientras que en otros casos, como los de dolo 
error a violenela, Ja volunted exista, pero no haya sido clara y libre; 
y todo porque es evidentemente necesario que la Voluntad sea real 
y electiva. 

En el antiguo Derecho de Roma, verdaderamente no era o significaba 
tanto la intención, que venis considerada y protegida, cuanto la misma 
declaración en su objetivo significado; la Jey de las XH tablas ya ex- 
presuba su precepto Quum nezum faciot manciptumgue, uti lingua 
"muncupassit, ita ius esto» (31). La voluntad efectiva de lax partes es o 
debe ser el fundamento de la declaración; pero si alguna vez no colncide 
tal vuluntas efectiva o real eon la declaración misma, debe prevalecer 
la primera, según el Derecho clásico y más todavía en el fustinianeo. 
Verdaderamente, y como antes queda indicado, las fuentes bacen con- 
tinun mención de las palabras toluntus, animus, consensus, affectas, 
y si bien la palabra volnías se suele referir a la declaración externa, 

consensus « la externa colneldencia con la declaración, no puede du- 
darse que la mayoría de las textos antiguos aluden a ja voluntad etec- 
Uva, y el mismo hecho de que la palabra voluntas indica alguna vez Ja 
declaración externa, prueba que esta ùltima se consideraba como in- 
nicio, sedal o expresión de la primera. Justificación de tales atirmacio 
nes son textos bastantes expresivos de las fuentes romanas: ash, el 
testamentu (32) es definido voluntafia nostras iusta sententia de ep guod 
uwis port mortem ouam ficri vetit; de igual modo se justifica la tradición 
cun el precepto legal do que las cosas cuyo dominio adquirimos por la 
entrega, se hacen nuestras par derecho de gentes, en razón a que $ nin- 
¡ana cosa es tan Conforme 8 [a equidad natural como votuntater domini 
volentis rem muam in alum frunsjerre rolam haheris (la voluntad cons- 
tante del señor que quiere transferir a otro lo que cs suyo) (33), donde 
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ratum kabere significa proveor de protección jurídica; y de la misma ma- 
nera se enseña, al tratar de las obligaciones y acciones (34), que econew- 
irat oportel affectus oz utraque purle contrahentium; nam sive varulitio 
sivo donativ sive conductio, size quaelibel alia causa contrahendi fuil, misi 
animus utriwaque consensil, perduci ad efectum id quod inchoatur non 
potesti (es necesario que se verifique la voluntad de los contrayenles; 

porque no se puede contraer venta, donación, conducción mí otro con- 
Trato alguna sin que se verifique la Voluntad de que Se perfeccióne 
el contrato ya empezado). Estos casos de diferentes negocios juridicos 
demuestran von elaridad la tendencia general del Derecho, que atiende 
a perducere ad effectum, a aquello que el consentimiento concurrente 
de las partes ha establecido, a raters kabere, la valuntad de enajenar del 
Xuoño o señor. No Ulstante eslu tendencia, se contradice, sin embargo, 
en algunos casos particulares; so quehranta contra la regla de la forma, 
<n cuanto no tiene valor la voluntad no dectarada en la forma prescrita, 
y también en cuanto no es admisible un significado que se puede prabar 
extrínsecamente, pero que resulta incompatible com la decluración. 
Pero fuera de Lales supuestos, y algunos otros parecidos, el principio 
es el de que el acto juridico no'aparece si no se quiere la declaración 

Por Lanto, si era preciso en este punto, nu una consciencia y un 
propósito claras y detallados qne alcancen a todos los efectos del ne- 
gacio, ni tampoco que todas las consecuencias del mismo sean queridas 
por el sujeto, sino una voluntad real y electiva que se proponga la 
consecuencias inmediatas del acto, dando preferente atención y eficacia 
a la intención de las partes, es conveniente manifestar cómo se matni- 
lestaba la voluntad. 

Bespeeto a este extroma, ol consentimiento o voluntad de las partes 
podia ser expreso, estu es, manifestado por medio de palabras o por 
uscrito (35), y pedia scr tácito y manifestado por medio de actos que 
no admitieten otra explicación (36), resultante de hechos que aseguran 
una ilación rierta alrededor de la existencia de la voluntad, y constituye 
siempre una dedueción, que a veces es como una consecuencia nece- 
saria o supone wma presunción, implicando siempre un julcio verdade- 
ro sobre un auto determinado, teniendo en cuenta las circunstancias m 
cesorias. Pero es preciso tener en cuenta que toda declaración tácita se 
invalida ante una declaración expreso contraria, formulada en una pro- 
testa o en uga reserva. 

Esto hace que, en general, el silencio no pueda ser considerado como 
una manifestación o declaración de voluntad, salvo casos excepeto- 
nales, como, por ejemplo, on contrato en que se diga at entiende pro- 
rrogado si ninguna de las partes de denuncia antes de su terminación, 
o enfrente de ún tercero, cuando el silencio significa una renuncia de 
derechos o un abandono, o un consentimiento, e una renovación de 
voluntad, en cuyos supuestos el silencio denota la prárroga del negocio, 
Por ello, la afirmación de que el que ealla consiente, no puede ser exaelo, 
creyendo por nuestra parte que para que cl silencio absoluto pudiera 
ser interpretado como duclaración de voluntad es menester que cual- 
quiera fuente de Derecho, la ley, la voluntad, cte., asf lo declare en 
determinados actos, y especialmente que el silencio haya obligación de 
articularle verbalmente, aunque perezea rara la afirmación para qu 
pueda interpretarse como declararión de voluntad (37). 

Desde luego que la prestación del consentiaciento u valunlad de 
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Jas partes podía también hacerse ron posterioridad a la celebración del 
negocio jurídico, en euyo caso se Humaba ratificación, la cual, por regla 
general, producía Jon mismns efeetos (38). 

Pero siempre era de necesidad absoluta que el consentimiento o 
voluntad fuese formal y libre. No quiere esto significar que la voluntad 
tuviese que ser más o menos espontánea; ello era indiferente, Mos sí 
que dicha voluntad no estuviera afectada de vicios que blcieran suponer 
que tal Voluntad cra inexistente, que el acto no se había querido, por 
cuya causa hacia nulo el negocio todo consentimiento viciado por la 
la fuerza a el miedo, por el engaño o dolo y por la simulación. 

A, Puerto y miedo.—En general, la violencia es una coacción 
ejercida sobre un Individuo para realizar un negocio jurídico. Pero tal 
coacción puede afectar dos furmas: una física, fuerza absoluta, material, 
que ejercida sobre una persona priva a ésta por completo de la Wbertad 
y reduce a la víctima a un cstado puramente pasivo, y la utra moral, 
amenazas dirigidas a una persona, haciendo nacer en ésta la creencia 
de que ha de sobrevenirle un mal grave, La primera es propiamente 
la fuerza, absoluta, cumplida (vés absoluta) a la coacción Nevada, me- 
tida dentro del cuerpo imismo, inferida al cuerpo (ilata corporid; la 
segunda es el sledo, instigación, consejo, estímulo, que empuja, incita 
© induce a hacer (vio impuéstra) e inforiña al ánimo (illata amino). 

Tanto una como otra, y en tesis general, no viciaban el consenti- 
miento sino cuando cran injustas (30) y capaces le hacer impresión 
en una persona razonable o, como técnicamente suele decirse, cuando 
catan en varón constante (40). Pero más concreta y especificamente, 
Ta fuerza anulaba por completo el acto juridico porgue anulabe también 
enteramente la voluntad; en cl acto realizado por fuerza hay una apa- 
riencia de consentimiento, puesto que éste realmente no existe, y siem- 
pre tuvo el Derecho Romano en cuenta esta forma de coacción. Y 
además. si la fuerza provenía de aquel a cuyo favor uno se había obligado, 
anuluba en Lodo vaso el negocio; pera si procedía de un tercero, uea- 
siunaba de igual modo Ja anulación siempre yue cl otra agunte del acto 
era sabedor de ella, teniendo que distinguir, caso negativo, si el negocio 
se había ejecutado u no, porque en el primer supuesto subsistia el acto 
en todo su vikoz, y al que sufriera la coacción le quedaba expedito su 
derecho para reclamar contra el que se la causara, y en el segunnu podía 
librarse del cumplimiento por la excepción quod »etus causa. 

Respecto del miedo o violencia moral, tiene naturaleza distinto, 
aunque sus efectas puedan ser idénticos, por lo que no sucedió siempre 
lo mismo que con Ja fuerza. En efecto, una declaración de voluntad 
prestada por amenazas o por presión sobre el espíritu debe anular el 
egoria Jurídico que pació de seta manera; pero el fundamento de tal 
nulidad no es la inexistencia de voluntad, sin el que la voluntad que 
existe ha sido alterada o viciada; no se destruye can el miedo la li> 
bertud de querer, y la libertad existe, siendo por tante cierto que 
el que quiere, aunque baya sido colibido, quiere efectivamente; pero 
csn Ibertad, influida pur el miedo, so encuentra alterada y la persona 
no tiene la independencia debida Y necesaria en sus determinaciones, 
Por ello el antiguo Derecho civil romano consideró válidos tales nego- 
cios, pero el Derecho pretoriana u honorario madilicó ese rigor, y, a tal 
efecto, al demandado que había operado en el acto de derecho influen- 
ciado yor el miedo o amenazas cl pretor le ezesplio quod metue cauea, 
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rechazando por tal medio, basta paralizarla, la acción del demandante, 
y de la misma manera podía este sujeto obligado accionar, utilizando 
© la acción penal quod snetus causa contra el autor del miedo o de las 
amenazas, o esa misma arción como aclio in tem scripta contra toda 
tercero que se hubiere aprovechado de la coacción causada, obteniendo 
y, Jogranda o la desolación de la entregado y cebido o dí caddruplo 
e, sá valor, sin perjuicio de poder ejercitar, elaro es, da rectitudio in 
integrum. 
in embargo, y como puede deducirse de lo ya dicho, no basta Ja 
existencia del wmiédo o amenazas para que se produzca la nulidad del 
acto, sino que se precisa la concurrencia de condiciones o requisitos 
determinados. Tales son: que el mal con que se amenace haga impresión 
en una persona razonable, varón constante deetamos anteriormente, 
y, por tanto, el mal debía de ser grave y considerable, teniendo rela- 
tön con la persona o bienes del que le sufre o de un tercero, como su 
cónyuge, ascendiente o descendiente; precisa también ser inminente, 
es decir, recaer sobre un hecho próximo, y ha de ser igualmente i 
Justo, a, la que es igual, que el autor de la amenaza o micdo no ejercita 
ùn derecho, sino que proceda de una manera injusta e ilegítima, E 
igualmente. será nulo e ineficaz el acto si un tercero causa el miedo y 
produce la violencia moral, porque la razón de nulidad del acto esti 
en la alteración psíquica que causa en la victima la violencia ejercida, 
siendo indiferente que uno intimide para aprovecharse por sí mismo 
del miedo como para que se aproveche otro. 

B) Del—Es el dolo otro vicio o defecto de la voluntad en el 
negocio jurídico, que esencialmente consiste en el engaño, puesto que 
origina voluntariamente un error mediante artificios o maquinaciones 
dirigidas a indueir una declaración de voluntad constitutiva te un acto 
de durecho, Il error causado por el dolo se origina por deliberación 
reflexiva e intencional, utilizando una especie de artificio pora engañar 
a otro, y, en sn consecuencia, la voluntad declarada lo ha sido merced 
a las alúdidas maquinaciones fraudulentas, sin que haya voluntad real, 
y este resultado vicioso no puede menos de producir sus efectos en el 
negocio jurídico que se produzca por tal declaración viciosa, 

El Derecho Romano distingula el dolo malo del dolo bueno (41). 
Labeón definía el dolo malo como toda astucia, engaño o maquinación 
que se hace para perjudicar, engañar v coger a otro, distinguiéndole 
del dolo bueno, ol que consideraba como los artificios, especialmente 
la astucia; y más concretumente, si se muquinase conlra el enemigo 
o el ladrón, más o menos hábiles, de que uno se puede servir para llegar 
a un resultado Teito. 

El dolo malo, Único que nos interesa, consistía, por tanto, en cual- 
quiera alteración de la verdad becha de intento para que otro ejecutase 
una acción que le era perjudicial, y que de otro modo no hubiera eje- 
cutado, Y parece natural que, dado este concepto, el acto Jurídico donde 
ba habido oso sea nulo por faita do libertad en la voluntad, ya que ona 
declaración de voluntad no puede ser válida si no ha sido libre. Pero 
como al fin y al cabo la causa gue podría determinar la nulidad del 
acto donde existe dolo es una causa pileológica, el negacio así concluido, 
al igual quo en el miedo, era válido comiorme al puro Derecbo civil, 
pero también, de la misma manera que en el miedo, la reforma preto- 
Tiana concedió en ol caso de dolo primeramente ná acción. actie doli, 
subsidiaria y de carácter penal, que no podia utilizarse contra terceros, 
sino sólo centra el causante del engaño, mi podía tampoco la condena 
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elevarse al cuádruplo, pero que era infamante, y en segundo lugar 
otorgó la azceptio doli, y en tercero la restitutio in infegrura, cn la misma 
forma y efectos que ón el caso del miedo. 

De todus modos entendemos que lo más interesante en este punta 
del dolo y en la esfera de la doctrina que parece deducirse de los textos 
positivos es que el dolo implicaba siempre intención; la declaración 
de voluntad era preciso so oríginase Intenclonalmente, con la concleneia 
de hacer cosa lesiva para el derecho, estando, por tanto, la razón de la 
transformación pretoriana al otorgar la nulidad del acto en el victo 
de la voluntad más que en el daño producido en los intereses y patri 
monio de quien sufre el engaño. 

Es preciso asimismo hacer constar que en el Derecho Romano, si 
las dos partes del negocia jurídico erst causantes del dalo, se eom- 
pensaba el de la una con el de la otra, y en Lal caso ninguna podía Te- 
ciamar el cumplimiento del acto ni tampoco la indemnización o Tesar- 
cimiento de daños y porjujeios (42); pero si sólo una de las partes fuera 
dolosa, había que distinguir el delo principal, dolus causa dans, sin el 
que la persona que se obligara no sè Anbiera obligado, del dolo inci- 
dente, dolus incidens, que tenia lugar cuando el que obligara se hublera 
obligado, aunque no fuese engañado, pero se obligaría bajo otras con- 
diciones, pues el primero constituia ln razón o motivo determinante del 
Seto, y el engaño podia levar a conchir un negocio jurídico que, de 
no medlar aquél, no se hubiera celebrado; mientras que el segundo 
interviene accidentalmente en el negocio de manera que el acto se 
realizaría sin él, y llevaba a realizar éste, ya decidido, en determinadas 
circunstancias, que sin el dolo se hubieran evitado. Hn el caso primero, 
al engoñaco podía pedir la nulidad del negocio realizado (43); en el 
segundo sólo se ocasionaba un derecho pare intentar una acción de daños 
y Pripicios (41), aunque generalmente so estima que la distinción 
sefiiada en las fuertes, a que acabamos de aludir, no se udimilía en 
el Derecho clásico (45). 

SÍ, como podía suceder, el dolo provenía sólo de un tercero, el en- 
gañíndo tenia la acción de delo contra cl engañiador (48) y podia también 
Pedir el resarcimiento de daños y per] 


jos contra la otra parte, en 
cuanto ésta se enriqueciera por efecto del dolo (47. 

Per lo demas, si bien es cierto que el dolo produce el resultado de 
inducir al error cometido por la persona a quien se dirige, sus electos 
no pueden confundirse con les quo el error en sf producer swgùn más 
tarde veremos. EJ error sin dolo no es una causa de nulidad imás que 
cuando recae sobre la substancia de una cosa o sobre la persona, si 
ésta es la consideración principal del acto, mientras que cl error ork 
ginado par el dolo es siempre uns causa de nulidad, por su influencia 

leterminante sabre la valuntad, 

Finalmente, el dolo nunca se presunla; lenia que ser probado, llevana 
do la justificación de haberse incurridu en éi por neción o por Smisido, 
siendo exigibic en toda elase de obligaciones, pero no puiiendo invo- 
carse como causa de vulidad en los actos bilaterales si ambas partes 
procedieron dolosamente, pues en Lal caso se produce el efecto compen- 
satorlo a que anteriormente aludimos. 
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13, ELEMENTOS ESENCIALES AETERENTES A LA DECLARACIÓN 
DE VOLUNTAD 


Hemos manifestado con anterioridad, y repetidamente, que la Yo- 
Tuntad es lu razón directa del negocio jurídico siempre que se determine 
según el Derecho, puesto que es necesario que lu voluntad exista real 
y efectivamente 'si aquél ba de pruducir los efectos conforme a su 
naturaleza, Mas esa voluntad puede hallarse solamente en el propósito, 
Pensamiento o intención del que hace la declaración, y que nacie más 
que él conoce como acto inlerno, o puede encontrarse revelada, exte- 
riorizada por actos, palabras, solempidades, que dan eficacia juridica 
u la declaración. Ahora bien, carece de dielta oficacia ol negocio Jurídico 
en noe la volgatad no se muestra al exterior. y de aquí que sea preciso 
en el mismo la emisión de la voluntad. 

Esta emisión o extertorización de le voluntad afecto Tormas muy 
variadas, que el Derecho. a la vista del media empleado para hacerla. 
admitía pudiera ser efectuada por aplitudes del sujeto, gestos a 
del mismo, o utilizando para el mismo fin la palabra hablada o escrita. 
En el primer caso se encuentra el nutus, seña, movimiento de cabeza, 
gosta (ud mulan Puesto cases ustaz presto a la menor señal); el caso de 

igite oslondere, extender o mostrar cl dedo (cqui digitis mectugnes 
hablar por señas), y hasta el mismo eilentisem, silencio (silentio praats- 
riro: pasar pur alto), cuando la propia ley la señala y atribuye tal valor, 
y en el segundo se hallan la stipulata, estipulación, interrogación 
kespuesta afinnativa foerberco comesptir: ejerta lórniula e palubrus} 
y los actos fitterin. menciones escrilus (chirographa Y syngraphaej. 
En atención a distinto concepto, como es la manifestación imperativa 
de Ja ley, Ju declaración de voluntad habia do bacesse en Ja forma esta- 
blogida previamente por la ley, surgiendo de este modo Ja declaración 
te la voluntad formal o el negorio de derceño solemne, sin cuya Torma 
preestablecida o solemnidad determinada el acto era ntlo, a cuyu idea 
se ajustó casi siempre el Derecho Romano antiguo, valiéndose al efecto 
de manifestaciones jufiexibles orales, verba cerla ot solemnia, o de aeti- 
tudes o gestos simbólicos, aprehcussio, impoamit vindicta, featucu, 0, por 
fin, debido a Ja Influencia griega, por actos escrilurarios. Pero también 
la declaración de voluntad podía quedar al arbitrio do las partes que 
realizaban el negocio jurídico, constituyendo asi declaraciones no for- 
males, amparadas, por regia genital, por el due genkian en los aitos 
regulados por éste, 

"Todas las memirostaciones de voluntad foreaalos y goloranes debon 
Ser expresa, es decir, hechas de modo Sue no admita duda ni equivoca- 
ción vosibles y en torma directa, y de tal suerte que yaya dirigida de 
modo claro y cierta sl fin dol negocio de que se trate. Por el contrario, 
las declaraciones de voluntad no formales pueden v nú ser expresas, 
puesto que cuando en ellas no aparece como finalidad inmediata la de 
pucer pública, clara y terminantemente la volmtod en relación al 
negocio de derecho, son no expresas, llamadas también impropiamente 
fácitas; constituyen estas manifestaciones de voluntad aquellos actos 
en que la declaración no se formula de modo directo, pero que sc in- 
duce de manera indirecta un hecho que sólo asi se explica naturalmente, 
haciendo suponer en St mma voluntad relacionada con determinado De- 
gocio juridico; tel sucedía, por ejemplo, en ln gesto gro kerede, en la 
due ae ejervlaban actos dà heredero, como administrar Jas cosas heres 
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ditarias, dar en arriendo los fundos, pagar deudas o cobrar créditos del 
causante, que indican la voluntad de ser heredero (48). 

Mas en orden a esta materia de la derlaración de voluntad, la reali- 
dad demostraba que tales manifestaciones de voluntad podían hacerse, 
par el misma interesado en el negocio de derecho o por medio de otra 

sona. Surge de aqui la doctrina o teoria de la regrecontación, Ka esla 
figura la realización plena del negocio Jurídico se tleva a cabo par una 
persona llamada representante, que opera por otra denominada re- 
presentado; el primero interviene en el acto, es parte en el negocio ju- 
Fídico, hace él la Hteclaración de voluntad, gunque en realidad no es su 
propia voluntad, sino la de su representada, y sobre éste recaen todos 
Jos efeetos juridicos del negocio. Supone, por tanto, esta ccncepelón una 
ficción que prolonga o extiende la personalidad jurídica del hombre, y 
jue le permite tinalizar actos por el intermedio de terceras personas, 
obteniendo y logrando iguales efectos que si los realizara él personai- 
mente, 

En putidad de doctrina, no puede admitirse ja representación, pues 
si la volentad es la causa eficiente de los actos de derecho, la voluntad. 
en el momento de ser expresada, debe manifestarse por el mismo in- 
teresado, Pero para justificar la doctrina representativa se ha acudido 
a distintos razonamientos, y así se ha invocado en primer término la 
necesidad legal respecto de aquellas personas físicas o individuales que 
carecen de capacidad de obrar, cema los infantes o los locos, a fin de que 
pueda ser adzminisirado su palrimonio y desenvuelta su posible acti- 
vidad jurídica, y también en orden a las personas sociales v jurídicas: 
en tales vasos la representación toma la forma de necesaria o impuesta 
por la ley. En olras ocasiones se alega como fundamento de la repre- 
sentación la vida de relación, la actividad económica o las necesidades 
sociales que imponen como indispensable esta institución, a fin de no 
paralizar esa vida de relación y evitar el perjuicio de intereses dignos 
de toda clase de respetos. Y, por último, se ba hablado de circunstancias 
de mera conveniencia o simple comodidad, que en casos como el de 
imposibilidad de ballarse presente cn distintos lugares al mismo tiempo 
una persona, o una enfermedad, o la comodidad del actuante en el 
negocio de derecho, aconsejan se dé el enso de sustitución personal para 
máximos perjulelos; eu todas estos casos y otros parecidos se dice que 
la representación es puramente voluntaria. 

ora bien, sl Ja Leoría de la representación es admitida hoy por 

todas las Jegislaciones modernas, no sucedía lo mismo con el Derecho 
Romano. En efecto, en realidad el Derecho Romano no conoció esta 
teoria, puesto que el tercero pdquieíu en su propio nombre y sobre él 
recatan las consccuencias del acto, y debía en seguida transmitir a 
los verdaderos interesados sus derechos, es decir, que en un principio la 
ersona del ciudadano remano no podía ser representada por otro en 

los actos jurídicos. y cada uno debía celebrartos por sí mismo o, dade 
la especial concepción de la familia romanu, por medio de sus esclavos, 
ne aus hijos o de otras personas sometidas a su poder, que, según tos 
rincipios de dicho Derecho, formaban con él una misma y sola persona. 

No era, por tanto, admisible la forma directa y cumpleta de Ja repre- 
sentación, aquella en que lo hecho por el representante, los electos del 
acto realizado por el mismo, se producen: para el representado; pero, 
en cambio, se admitía la forma indirecta e incompleta de representación, 
en la que los efectos del negoelo se dan por modo exclusivo a Lavor y 
en contra del representante, siendo necesarios nuevos hechos para que 
puedan ir a parar los efectos del negocio al representado; fué el resul- 
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tado de aplicar a todo negocio jurídico la regla ya formulada por Gayo 
y Paulo (49), pero procedente de la época de la República, néhil per 
¿xlrancam porsenam adquiri posre, Para sostener tal principio se ale. 
gaba como fundamento bien la concepción romana de que Ja voluntad 
era irreemplazablo y que la actividad de una persona avorectose a otra, 
bien cl concepto estrecho de la obligatia come lazo exclusivo entre los 
contratantes; por otros se aludía, para explicar el criterio, al formalismo 
Impuesto por el primitivo Derecho respecto a tos modos de constituir 
la obligación, y no ha faltado quien ha visto la razón del principio 
en las circunstancias sociales, econémicas y mercantiles primitivas y 
harto sencillos la utilización del mensajero, nuntius, coma transmitente 
de la voluntad hecha por otro, o, por último, la organización de la fa- 
milia romana, como antes decíamos, 

Pero con el tiempo se fué templando este rigor, y se dislinguió entre 
los actos legítimos y los del derecho de gentes, y en éstos se admitió 
que pudiesen celebrarse por medio de procurator, salvando con inter- 
pretaciones y procedimientos indirectos las consecuencias lógicas de los 
antiguos principios, y asi se utilizaron medios para obviar la dificultad 
Y Hacer que los eféclos del negocio fueran drd representante al repre- 
sentado, Y por otra parte se admitió en algunos casos la representación 
directa, como en Ja bonorum possesio, en la adquisición del derecho de 
prenda y en les actos realizados por el procurator omnium rerum. 

Par lo demás, y ya en este último estado del Derecho, declarada la 
voluntad por el representante y hecha en nombre de otro, el efecto ju- 
rídico del negocio recae sobre el representado, sin producir electo alguno 
para el representante con tal que éste no sólo haga la declaración en 
nombre de otro, sino que obre dentro del límite de sus facultades, bien 
conforme al mandato dado, o por razón do su oficio, o por la consti- 
tución de una persona colectiva o social, ya que por estos distintos no- 
Livos se puede tener el derecho de concluir un negocio jurídico de- 

rminado. 


14, ELEMENTOS ESENCIALES NEFGARNIT:S A La CONFORMIDAD 
O CORBESPONDENGÍA ENTRE LA VOLUNTAD INTENNA Y LA MANTFESTADA 
O DECLARADA. 


En orden a la declaración de volunlad, lo mås importante no es tratar 
del caso en que la voluntad interna coincida, con la exteriorización 
de la misma, sino examinar y determinar aquel otro posible y frecuente, 
en que lay oposición e contradicción entre la voluntad real, interna, 
y la externa o declarada, porque, sí no son coincidentes, se hace preciso 
fijar cuál de ellas debe de prevalecer. 

Se ha sostenido que dcbe prodominar la voluntad interna o real, 
porque es la causa eficiente del negocio jurídico, mientras que la de- 
charada no es otra cosa que la expresión de ella. Se afirma por otros 
Juristas que no hay más remedio que atencrsc a da voluntad exterlo- 
risada, ya que no habría seguridad en las relaciones de Derecho si la 
voluntad expresada no fuera verdaderamente eficaz. 

Parece ser, en principio, que en tal caso de oposición entre ambas 
voluntades na puede decirse que la declaración y expresión sea volun= 
tad, porque nada expresa ni declara ésta sl lo exteriorizado e mani- 
festado mo fué lo querido por el autor de la declaración, ya que ello 
sería tanto como dar eficacia a una apariencia o simulación, a una 
voluntad que no lo es, sancionando actos que tienen por origen un 
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vicio de nulidad. En atención a ello se sostiene que la voluntad verdadera 
es la Intención, el propósito, la voluntad interior, ya que la externa no 
es más que expresión o manifestación de aquélla. debiendo por tanto 
prevalecer la Voluntad real. 

Sin embargo, en el terreno positivo, os lo merto que el Derecha 
no presume esas divergencias entre estas dos momentos de voluntad, 
y si se afirmaban debían probarse, puesto que, on defecto de justifi 
tación, se entendía como una sola y misma la voluntad real y In dı 
elarada. Mas si se probaba lo divergencia, resultaba preferente Ju w 
luntad real sobre la declarada, pues el efeclo jurídico que se produciría 
de no existir tal oposición, no se produce. Taies son los dos puntos de 
vista, teoria de la voluntad y teoría de la declaración, que la doctrina 
moderna plantea sobre este punto. Para el primera, el querer ctectivo 
interno es lo que la norma a precepto idol Derecho protege, porque la 
exteriorización de ta voluntad sólo tiene valor de mera probanza; v 
cambio, para el segundo no puede comprobarse de modo seguro Ja 
voluntad “verdadera, y como la sociedad sólo conoce la ileclaración, 
a ésta hay que atenerse, porque de ella nacen los derechos y deberes 
que, como formando parte de los intereses generales, con arreglo a ellos 
deben ser interpretados y regulados aquéllos. 

El Derecha Homano no pudo hacer declaraciones concretas sobre 
este panto, dado «ue sus juristas nunca hicieron wna teoría general 
sobre el negocio juridico; pero, desde luego, parece ser lo más seguro 
se inclinaron a ls voluntad interna, porque rn la mayoria de sus Insti- 
tuciones buscaron siempre cl animus, affectus, o coneengua, es decir, 
la verdadera voluntas. Pero claro es que esto afirmación sólo puede ha- 
terse respecto a la época del Derecho clásico y del justinieneo, porque 
antes, en el Derecho primitivo antiguo, Imperaba exclusivamente 1a 
forma, la declaración o manifestación de Ja voluntad, según, como al 
comienzo del múmero 12 dijimos, se desprendía del "contenido de la 
tabla VI, fr, 1.9 de la ley de las XII tablas, aunque, no obstante esto, 
no careció el Derecho de tal fpoca de soluciones concretas para garan- 
tizar y respetar Ja voluntad interna individual, a lin de hacer seguras 
las reluciones jurídicas y evitar la lesión de los intereses privados y 
públicos, predominando el vriterio de lu voluntad interna para los ne- 
gociós de adquisición, familiares y de última voluntad, y en cambio 
el de la voluntad declarada para los onerosos y mercantiles (50:. Se 
distingula evidentemente en los casos de divergencia entre la voluntad 
interior y la manifestada, si la oposición era querisla par el sujeto. de 
carácter intencional, como las hechas en chanza o broma, iocandi gratia, 
o como prueba o ejemplo, demostrandí cansa, que no dabun lugar al 
negocio de derecho, pero que, sin embargo, concedía al tercero, que crefa 
en la declaración un derecho a ser indeminizado, las restricciones o re- 
servas mentales, en las que dominaba el propósito de no querer dar 
efectos a la manifestación de la voluntad, y que, careciendo du impor- 
tancia en la esfera juridica, prevaleela en ellas la voluntad declarada y, 
por último, la simulación. k 

Esta divergencia intencional, llamada simulación, consiste en apa- 
rentar una cosa que no es, ılar somejanza o apariencia a la no verdad, 
produciendo creencia de Un estado no real. 

Ju le simulación de todo negocio de derecho tienen que concu 

rimer término una declaración de voluntad deliberadamente no 
conforme con ja intención; en segundo lugar, que tat declaración sea 
convenida entre ¿as partes de mutuo acuerdo, ya que el sola prupósito 
de una sola es insuficiente, pues en tal caso resúitaría no una simulación, 
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sino una reserva mental o un caso de dolo, y es preciso, en último 
Lérmino, un manifiesto engaño a tercero para que el acto no sea pu- 
ramente irónico o didáctico, sino de verdadera simulación. 

Como en definitiva en toda simulación hay un negocio aparente, 
porque aunque se celebre de mudo perfecto existe sólo em apariencia, 
sin ápimo de que produzca efecto, suele distinguirse el enso de que la 
sinmlación ataque a la misma existencia del negocio de aquellos otros 
en que se refiero a la naturaleza del acto a 2 la persona que lo realiza, 
En el primer supuesto, en que hay un acto inexistente, ficticio, en el 
que no so quiere en realidad concluir negocio alguno, se dice que la 
simulación es absoluta; en el segundo, que tiene Jugar realizando las 
partes m negocio real, pero diferente del que externamente aparece, 
¿enitando el verdadero negocio, te afirma que la simulación es relaLiva, 
y finalmente, si por les partes se lleva a efecto un acto de carácter 
también real, pero solamente se simula ja persona del verdadero Inter- 
viniente, figurando un sujeto distinto del acto, un fingido titular, Se 
produce la llamada inlerposición. 

En todos las casos, tanto de simulación absoluta como relativa, 
el Derecho Romano declaraba nulo el negucio simulado. Esto sucedía, 
desde luego, en el primer caso, de absoluta Simulación, y ningùn Lraspaso 
ni cambio juridico se producte, llevando incluso el scho de tal nulidad 
todas las garantías, prendas, fianzas c hipotecas que las partes hubieran 
convenido a fin de asegurar el negocio. 

Con respecto a la simulación relativa, era válido, en eambjo, el 
negacia que realmente se ha querido, si, además de sú licitud, reus la 
los requisitos esenciales para existir. Fste criterio influyó eon posterlo= 
ridad para considerar en la doctrina moderna que si blen es nuio el acto 
aparente, sin embargo, como cn la simulación relativa se da el medio 
para ocultar el acto jurftico verdadero, la ineficacia de la forma ex- 
terna no puede ser obstáculo para la validez del verdadero, sì éste reine 
las condiciones legales para su existencia y contiene cosas lfcitas. Por 
estas consideraciones también Roma declafó la nulidad de tas artos ce~ 
lebrados en fraude de la ley, cue torfan lugar cuando se dirigían contra 
cl espíritu consignado en la ley o norma los actos realmente queridos, 
sin embargo de nu oponerse abiertamente a la letra de la ley. 

Por útiimo, en el importante punlo de los efectos gue, con relación 
a terceros de buena fe, podía producir el negacio simulado, fué defi 
ciente el Derecho Romano, limitándose a admitir para la seguridad 
de das relaciones juridicas la tuteia del Derecho sobre la buena fe del 
tercero. 

Tor lo demás, la simulación, cuando la comet fa una sala de las partes 
con ánimo do perjudiear a la'otra, se convertia en dolo (51); cuando 
las dos hahfan aparentado que realizaban el negado, slo ser eslo elerto, 
no babíe acto juridico (52), y si ocultahan un negocio baja las aparien- 
cias de otro, este último era ul válida, no siendo contrario a las leyes (53). 

AM Jado de la divergencia intencional entre la voluntad interna y 
la devlarada Gel negocio jurídico, existe también la divergencia no in- 
tencional, no deliberada e involuntariz, que constituye el errar- 

Keror.—El error, como vicio de la volunta o de la declaración de 
ésta en los neguclos de derccho, supone ausenela de una Idea verdadera, 
hase recer verdadero lo que es falso, y, al contrario, envolviendo siempre 
un defecto de conocimiento del veriadero estudo de las cosas. En el 
concepto jurídico comprende también Ja ignorancia, aunque deba dis- 
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lingulrse de ésta y no pueda confundirse con la misma, si bien sns efectos 
jurídicos suelen ser idénticos, porque la ignorancia cs carencia Bbso- 
Tuta de conocimiento, falta de toda noción sobre una cosa. 

No puede menos de influir el error en las declaraciones de voluntad, 
puesto que cuando ésta se manifiesta en virtud de error, no hay voluntad 
Verdadera, no se quiere con el discernimiento previó necesaria para 
que se produzcan todos los efectos jurídicos ¿me son consecuencia del 
acto, ya que hu existido un conocimiento equivueado acerca de los 
hechos particulares que han determinado un acta de voluntad. 

No cabe duda que el error supone una divergencia, una desarmonia 
entre la voluntad real, verdadera e interna y la voluntad dentaradas 
pero esta discordancia producirá ante el Derecho efectos o consecuencias 
distintas, según que ese defecto de concordancia entre las dos voluntades 
se equinare a la ausencia de voluntad o se estime que existe volunlad 
declarada que debe ser por lo menos respetada; en el primer caso, la 
consceuencia Jurídica es la de que el acta será nulo; en el segundo, 
será únicamente anulable, porque Jleva en sí un vicio por el que puede 
pedirse la nulidad. Además, se afirmo en la doctrine, con alguna gene- 
Talidad, que el error que impide u obsta a los efectos normales del aclo 
es productor de inexistonela del mismo, sl paso que el que recae solam 
mente sobre los motivos, y on especiales circunstancias, causará Unica 
mente ¡a anulabilidad del negocio, 

No es Tácil determinarse en absoluto por una u otra de las tenden- 
clas indicadas, y mucho menos ante el Derecho Rumano, quien, pur obra 
de sus jusiseansullos, no se ajustaran en esta materia a criterios doctrin a- 
Jes de ninguna especie, ya que discurrlan a base de los elementos del nego- 
cio subre los que reca fan la ignerancia o el error, y hasta trataban de dis- 
tinguir entre el error que ocasiona divergencia entre la voinntad y la 
deciaración, o entre la voluntad que se tieno y la que se hubiera tenido. 

Por lo que respecta a los negocios del puro Derecho civil, dado su 
carácter de solemnidad y formalidad, no tomaban en cuenta el error, 
ni siquiera el impediente o que obstaba al negocio jurídico. Pero más 
tarde, merced a la reforma pretoriana, y en la época del [erecho nuevo, 
se afirma el imperio de la voluntad Interna y el criterio de que una vo” 
luntad viciada por el error no liene valor alguno. 

Mas, a pesar de tales afirmaciones, no todos los errores llegaban a 
produrir dichos efectos, y era preciso distinguir distintas categorías 
en el error, pues éste podía referirse o a la expresión misma de la de- 
claración o al contenido de elle. En cl primer caso, el error es exclusivo 
de la voluntad, hay falta de voluntad, y el acto producido debe ser 
nula; en el segundo, no hay ausencia de voluntad, puede no haber 
ni siquiera divergencia entre ambas Voluntades, y el acto no debe ser 
nula en absoluto, aunque pueda ser anulable. E K 

De equi la necesidad de dìifercneiar cl error denominado ceenciat 
del aee:dental, y sin que pueda afirmarse la existencia de principios 
constantes a fórmulas generales pora que dentro de ellas se encua- 
úrasen dales categorías de errores, se consideraban dentro del llamado 
errar esencíal distintos casos referentes al error que recala sobre la na- 
turaleza del acto, sobre el objeto principal de la decloración o algunas 
de sus cualidades esenciales, o sobre las cualidades de la persona. o 
también sobre la cantidad, l2 cualidad o los motivos, y, en cambio, 
dentro del llamado error acoidenlal todo el que recafa sobre las cuali- 
dades secundarias del objeto o sobre los motivos del acto, cuando éstos 
po son causas determinantes de la declaración, Atentos 'a estas Ideas, 
los romanos consideraban esencial el error en los casos siguientes: 

1,2 Cuando cl error versaba sobre la naturaleza del negocio, error 
in negotia, el cual afectaba a la misma esencia juridica de Éste, como 
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si se entregaba una cosa en depósito y se erela por el otro cecíbiela en 
préstamo, en cuyo caso no babia ninguno de los dos contratos, porque 
no hay acuerdo ni para uko ni para atro, siendo el error esencial (54). 

2.4 El error sobre el objeto del acto, error in corpore, pues falta Ja 
inteligenela y acuerdo entre las personas que han querido realizar el 
negocio, y así, si umo erefa comprar el esclayo Pántilo, mlontras que el 
vendedor eree vender a Stico, no podía existir el negocio, y era nulo 
por haltar la identidad reat de la cosa, la individualidad concreta del 
objeto (55). 

3.2 Error sobre la sustancia de la cosa, error in subolantía, que afec- 
ta a las cualidades esenelales que constituyen la naturaleza propia de una 
vosa y la distinguen de las cosas de especies diferentes. Es un error 
sobre una cualidad principal dle la cosa, y, por tanto, se supone que las 
partes no Jubleran lecho la declaración si no hubiera existido error 
sobre ella. De esta manera, quien toma un lingote de cobre por uno de 
ora, o vinagre por Vino, pero no si el oro se creja puro y tiene una alea- 
ción, o sí el vino es de calidad inferior (58), este error es causa de la 
nulidad del acto, porque unque no impide que las partes estén de 
acuerdo y al parecer pudiera ser el acto válido, es exclusivo del con- 
sentimiento, y la operación sería nula (57). 

4.0 Error sobre la persona, error sn persona, recayente sobro la 
identidad de aquel a cuyo favor se realiza el negocio. Por la general, 
jor ello este error no era siempre esencial, no es causa de nulidad del 
acto jurídico, a no ser que la consideración de la persona sea la causa 
principal de la declaración de la voluntad, pues en este supuesto el acto 
Jurídico producido tiene el vicio de nulidad, sin que sea Indispensable 
recaiga sobre la persona física, ya que basta afecte a una cualidad. 
que es motivo determinante del acto jurídico. 

Por último, cs preciso, en materia de error sobre la persona, ten 
en cuenta las circunstancias y la naturaleza del acto. En negocios pu- 
ramente gratuitos, la consideración de la persona es, gentralmente, 
principal y determinante (donación, mandalo, depósito); pero en los 
onerosos és Indiferente al acto regularmente, aunque algunos imoliva 
la declaración (erédito, talento, reputación), en los que el orror no puede 
sor indiferente. 

5.2 Error en la cantidad, error in guantitato, que dice relación a 
todo lo que es ansceptible de medida a de aumento y disminución, 
origina las mismas reglas que el erro» dn sudslantia; el negocio será nulo 
si uno eree vender por mil y cl comprador está on la idea de que el 
precio es quinientos; pero, en cambio, será válido si el vendedor cree 
que el precio es quinientos y el comprador acepta en la Inteligencia 
de que es mil, validez que sé estimará haste la menor cantidad, 

6.0 Error” sobre los motivos del acto, llamados por algunos falsa 
gausa u falm demestrato, se estima por regla general que no daña, 
y en su consecuencia no anula el negocio de derecho, Se aduca para cello 
tumo razón que el motivo no es ordinariamente conocido por la olra 
purte y puede variar hasta Jo infinito; quien compra un caballo cre- 
yendo equivocadamente que ha muerto el suyo, no es un error gue 
pueda unular el contrato, 

La regla formulada tenía una csicra de wplicación general respecto 
de las actos a titulo gratuito: mas sí en ellos el motivo venía a cons- 
tiur una condición esencial para el favorecido con el negoclo, entonces 
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la falsedad del motivo afectaba a la validez del aclu; Lal sucedía vn 
los actos de donación o de testamento, por ejemplo, sì el donante o 
testador había hecho del molivo mna condición de la liberalidad, w 
si resultara claramente de los términos de la declaración que el autor 
de ia misma subordiuaba la eficacia del negocio a la existencia del ru- 
tiva, en cuyo casa el error sería causa de la nulidad del negoció. Por 
tal causa, quien nombrase heredero a una persona por creerla su nieto, 
resultando que no lo es, habrá un esror, que ba sido la rausa Cotermis 
nante de la voluntad. 

7.2 Error de hecho y de derecho. El Derecho Romano distinguió 
también entre estas dos clases de errores, dando mayur gravedad al 
primero que al segundo. 

Denaminaba error de hecho al que recala sobre elgún hecho o acon- 
tecimiento, y error de derecho al que se relería a lo que disponían las 
leyes o los principios legales. Y aunque tales clases de error eran de 
diferente naturaleza, se seguían acerca de ellos unas mismas regias, 
labia casos en los que nada influía e) error, y entonces era como 
m existiera para la validez de los negocios jurídicos 58, lo mismo 
que cuando era de tal naturaleza que podía deshacerse :59'; mas en 
todos lo» demás había que distinguir entro ci error de hecho y el de 
derecha. 

Fl error de hecho no perjudicaba nunea, a no ser que provinlese 
de un descuido grosero e imperdonable (60), y aun entonces el error 
sobre hecho propio debía ir acompañado de Cireunstanelas que le agra- 
vasen Gl Además babía que distinguir si el error era esencial, ri 
cayente sobre alguna de las circunstancias esenciales, como sobre la 
ruša o sw» principales cualidados; la persona, si se habla tenido en con- 
sideración paru celebrar el acto; el precio, si el que debía pagarlo ofro- 
giera menos de loque la otra parte pensaba, ete., en cuyos casos anulubu 
el negocio, o si era accidental, o, lo que es lo mismu, recala sobre las 
circunstancias accidentales, ya que entonces no anulaba el acto; pero 
el que to habfa sutrido podía pedir la indemnización de daños y per- 
juicios. 

Por an parte, cl error de derecho na perjudicaba nonca a los me” 
nores, nì a los militares, ni a los rústicos (82), y a las mujeres sólo cuando 
les resultaba algún hencficio o cenando pagaban (63). Lin cuanto a Jas 
demás personas, las perjudicaba siempre cuando era vencihle, es decir, 
cuando pudiere evitarse consultando a un jurisconsuito ¿64), y en el 
caso de ser invencible perjadicaba también al que la padecía cuendo 
Je impedia disfrutar de un beneficio (64); mas cuando le expen la a sufrir 
alguna pérdida, si hien nu podía repetir lo que había pagado ya, no 
estaba tampoco obligado n pagar lo que había prometido (65; 

Pará terminar, y por lo que afecta al error llamado accidental, es 
decir, aquel error que mo ha tenido una influencia determinante en la 
voluntad, puede afirmarse que, de ordinario, nu ataca a la validez 
del megocio por recaer sobre eunlidados no, sustanciales, del etleto, a 
sea sobre aquellas que no han sida tomadas cn consideración como 
principales para la declaración de la voluntad 
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CAPÍTULO M 


FORMA EXTERNA DE LOS NEGOCIOS JURÍDICOS 


15, Forma DF LOS NEROCIOS DE DERECHO. 


En apartados anteriores se ha expuesta la forma de declararse la 
voluntad en el negocío de derecho, ya que indicamos que tal declaración 
podía llevarse a efecto expresa o táeltamente, Pero dundo por reprodu= 
cidas aquellas consideraciones, pretendemos en este lugar tratar de 
Ta manera de revestir jurídicamente, de exteriorisar, las declaraciones 
de voluntad; y a tanto equivale este estudio, como a determinar las 
solexnidades que deben observarse a fin de que la voluntad declarada 
sea eficaz y produzca el acto los efectos más conformes A su propia 
naturaleza. ji . 

Es do Lrascendencia el problema de la forma de los negocios de de- 
recho dentro de las Instituciones privadas, y siquiera diches formas 
hayan disfrutado de distinto valor juridico, siempre Ban existido, 
sobreviviendo incluso a la libertad qe tuvo el pueblo romano, co 
reespondienda al mayor desarrollo de esa libertad un mayor imperio 
gel formalismo en ios actos; y, por el contrario, cuando la libertad 
decac totalmente, desaparece también el formalismo y las fórmulas 
del Derecho antiguo (66). 

Mantener la soberanía de la forma en el Derecho equivale a pro» 
nanciarse contra la arbitrariedad y en lavar de la liberlad, puesto que 
merced a clla se mantienen la disciplina y cl orden, se constituye una 

jositiva defensa contra los exteriores ataques, y, por el valor que la 
orma. entraña, se constituye ésta en un elemento avanzado que vela 
poz la libertad jueldica. En definitiva, pues, la forma en el negocio ju- 
Tílico es una valiosa garantía de los intereses públicos y privados, 
y dobe acmmpañar siempre al derecho. No quiero significar lo anterior 
el sustentar un criterio absolulo en la maleria que preconice la neces 
sidad de un ritualssmo exagerado o de un excesivo formalismo; este 
criterio impediría muchas veces, o al menos dilicultaría o retardaría, 
actuando de verdadera Lraba, el desarrollo de múltiples negocios de 
derecho. Pero sí se trata de hacer resaltar la idea de que las formas son 
indispensables en la mayor parte de los negocios Jurídicos, ya que de 
otra modo los intereges sociules y particulares, que en todo momento 
deben ser protegidos jurídicamente, quedarían abandonados a la suerte, 
al azar a a la mala lo de las personas, 

El derecho privado, y su expresión la ley positiva, no puedo abste- 
nerse en materia de Tarma externa de los actos, sin renunciar a su Junción 
social. Sin embargo, ese mismo derecho ha sufrido una evolución en 
la matoria, sustituyendo al formalismo y simbolismo romanos, y a su 
excesivo situalismo, una muyor libertad o amplitud en la materia, 
sin olvidar que, si es verdad que en nna declaración de voluntad 10 
importante y osuacial es que se declare, en alguna de tales declaraciones 
de carácter trascendental, la ley debe exigir una determinada forma 
a que las mismas deben ajustarse. 


(68) V. hering, tesplrito del Derecha Horano, t- II, págs. 179 y 180. 
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Fl Derecho puede imponer una forma de carácter negativo, como 
la prohibición de La expresión de voluntad tácita, o de carácter positivo, 
determinando la forma del acla. Crea cl acta formal on esto último casos 
en el primero establece una limitación en la forma; pero cuando el acto 
ho requiere una forma determinada para que produzca efectos, aparece 
el acto no formal o consensual, exenta de toda clase de solernidades, 

Desde luego, si la ley somete 2 un acto a formas delerminudas, 
la nulidad del negocio se produce si las formas exigidas mo existen, 
La forma es esencial al acto jurídico sì el legislador la impone, y como 
es ei único modo o medio de expresar la voluntad, si ésta se mañiflesta 
de dístinta manera no puede tener el negocio eficacia jurídica mi valor 
ante la ley. A base de la regla forma dal esse ret, desde el Derecho Ro- 
mano hasta el actual, y cuando la ley prescribe el empleo de formas, 
daming el principio antes expresado, es decir, es esencial en dicho 
caso el cumplimiento de las formas à la existencia del acto: y si no 
se observan, la nulidad se produce, La única dificultad estará en de- 
terminar si Ja forma se exige por via de solemnidad o por via de just 
ficación, ad solemnitatem o ad probationem tantum; © de otro modo; 
si ia forma es sustancial 9 meramente testificativa, porgue en el caso 
felimezo se produeirá la nulidad de no observarse, pero no en el segundo. 

bueno será advertir cómo interesa a estos efectos que se distinga entre 
Ja forma del acto y la lorma de la ubigación, puesLo que la ley algunas 
veces exige en un doenmento ciertas salemnidades, y si faltan puede 
perder ésle su eficacia; pero en cambio no la Pierde el acto contenido 
en dicho Instrumento documental. 

De la misma manera, si la obligación es nula por defecto formal del 
documento de la que sea resultante, no puede confirmarse al ratili- 
carse tal obligación, ya que, atendiendo la ley no sólo al interés de las 
partes, sino lambién'al de terceros o al inlerós social al imponer como 
esencial lu torma, la falta de ésta haec inexistente el acto, ocasionando 
la absoluta nulidad del mismo. 

El Derecho Romano, en esto punto de le forma de los negocios ju- 
ridicos, hizo predominar Ja necesidad de la forma cn los getos de de- 
recho, especialmente la forma oral. No es obstáculo esto para que exi- 
giese también, en algunos casos, que a las formalidades orales se añadieran 
ciertos actos, derivados a veces del contenido del negocio, formas 
rcales, o que tenfan con cl mismo una simbólica relación, forma sim- 
Lólica, aunque prefirió las primeras. Pero en los primitivas tiempos la 
forma’ en nuestro Derecho no es creación artificiosa del legislador, Sino 
expresión necesaria del negocio misma; no ern pasible la realización de 
actos de derecho más que mediante formas, y sólo éstas, bien fuera la 
palabra solemne o el acto ceremonial establecida, producían efeclas ju- 
rídicos, Fué, por tanto, el Derecha del pueblo romano dc un absoluto rigor 
formalista en sus primeras etapas, cuyo rigor duró largo Liempo por 
iu carácter conservador, lo cual explica que ya en la épocu cli 
figuren al lado de negocios Jibres de forma, otros de tipo formalista 
antiguo, teniendo como justficación la existencia en la época dicha de 
negocios formales, la tendencia de los mismos a representar un valor 
abstracto; porque fundando su eficacia en la forma, no en el contenido, 
amparaban de tal manera el hecho de admitir al amparo de la forma 
actos de un contenido variadísimo e infinito, de lo que es un vivo ejemplo 
la stipulatio, y en otras ocasiones ampliaban su eticacia originaria para 
ser empleados con fines diversos de aquellos para Jos que fueron es- 


tablecidos, como los negocios zer ea et libram y la in dura cessio (07). 


TO) V, Mittels, Ria. Privatro, Ta Páxina 259 y siguientes, y Jörs-Kunkel, oh. cites 
págiams 128 y siguentes. 
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De todas suertes, los negocios jurídicos formales del Derecho Romano, 
yue tienen una importancia general por su amplia esfera de aplicación, 
eran los per nes el libram,y dentro de éstos, ol de más inlerés la manci 
palio: al udo de ésta, la in ¿ura cassio, que se encuentra ya en las X11 ta- 
blas, y la stipulatio, todos ellos iratados en el texto, cn los respectivos 
Jugares de las particulares instituciones a que se aplicaban. 

Una manifestación de la forma externa de los negacios juridicos en 
Roma, ya apuntada en el apartado anterior in? 0,0%, era la escrita y do» 
cumentil. La primera de clas, y durante todas las épocas, como forma 
obligatoria de los actus, tuvo una importancia accesoria. A pareve en primer 
término en el periodo de la Kepública aplicada a) contrato literal y 
también a las donaciones de gran valor, y en el divorcio, libelo de re- 

udio, en vd Derecho postelásico, No dejaron de seguir los romanos su 
habitual costumbre ac emplear las formas orales ò no exigir forma 
alguna eu cl acto, y todo lo más, como sucedía en los testamentos a par- 
tir del Derecho elásico, y en la estipulación de la última época se autori- 
zaba a usar electivamente o la forma oral ola escrita; pero también es 
cierlo que ya desde la época tenublicana se extendió la costumbre de 
redautar escritos, como en la estipulación, maneipación, préstamos y 
pagos, aunque se contrajesen sin formalidad alguna, Mas tedo esto, 
es decir, tal práctica escrituraria, los documentas resuitantes de ella 
no tenían carácter fundamental de disposición, de base precisa para la 
existencin del negacio, tomando sólo el aspecto de un mero documento 
de probanza; el negocio Juridico era, por tanto, extraño al documento; 
dicha negacio podía ser oral, formal o cxenta de forma, pero reducido 
a eserítura para acredilarle. Sólo en la última época admite Roma el 
¡ucumnento dispositivo, sustituyendo a la forma oral. 

“Copiado dicho húbito del pueblo griego, a la costumbre de éste se 
adaptó la romana respecto a la estrnclura del documento. Se utilizaron 
las tablas de madera cubiertas de cera (tabular), sn ataban varias de 
éstas en múmero de tres (fripiyeñoz), se escribía en los caras Internas 
y se ligaban y sollahan todas, formando en u)gunos casos tma escritura 
doble, reproducida en el exterior para más fácil manejo. Más tarde, en ¡a 
época «el Imperio, se usó, adquiriendo Juego carácter general, el papiro 
(charta). El documento primero y solemne describía objetivamente el 
nogocio jurídico de que se tratase por la lamada lestalic, intervenían 
Jus testigas poniendo su sella, y al fado de čte el nombra. Despots, en 
época del Imperio, se utiliza el documento que, sin tesligos, De 
la misma escritura del que lo extendía la garantia de autenticidad, 
documento manuscrito federograpárn) hecho en forma subjetiva, 

Tal eva la térnica, pero aplicable solamente al documento que pudié- 
ramos Hamar privado, pues no eran entonces eonocidos los públicos, 
ya que los actos y resoluciones de autoridades no se nolificaban an forma 
«documental, sina pos exposición Pública en Ingares públicos, siendo de 
«nenta del interesado adquirir por si eopla del acto dè carácter privado. 
Sólo más tardes y en el siglo dela Era evistiana, w empieza a utilzur 
en forma de declaraciones apud acla el sistema de documentos públicos; 
se avanza después, en la última época del Imperio, creando funcionarios 
especiales que autorizan escrituras de particulares, imponiendo su obllga- 
toriedud en algunos negocios por medio de la ¿nmsinwatio; mas, esto no 
obstante, sigue el documento privado siendo la norma general de la 
dorma escrita, que en la época aludida se hace gencralmente intervi- 
niendo testigos pero exlendiéndose por un escribano profesional, que 
es el tabelarjus. 


CAPÍTULO IV 


ELEMENTOS O CLÁUSULAS ACCIDENTALES DEL 
NEGOCIO JURÍDICO 


16, MODALIDADES DRI. NEGOCIO JURÍDICO, 


Aunque en un negocio de derecha parece que la voluntad de las 
Parton una vez declarada, debiera ser firme y sin restricción: lo ren- 
idad, no obstante, denmestra que tal voluntad se manifiesta y do- 
clara'con limitaciones que hacen depender de la realización de ciertos 
actos la eficacia de dicha voluntad. Estas limitaciones, verdaderas 
modalidades o modificaciones, a virtud de las cuales los efectos jur 
dieos del negocia dependen del hecho o acontecimiento en que consisle 
lal modificación, y que reciben también el nombre de cláustlas seci 
dentales o aecesorías, son la condición, cl término, el modo, la entad, 
el juramento, la clóuzula penal y las arrar. Do todas ellax baremos un 
breve análisis, remitiéndonos, para su más ampilo conocimiento, a la 
doctrina sobre ellas expuesta en el texta al tratar de las obligaciones 
en particular (08). t 

A Condición, En esla modalidad o limitación, la voluntad d 
elarada sólo puede tener efecto presupomiendo un acontecimiento Tu- 
duro e Incierto, y este sentido Lécnico y peculiar es base del sentido 
objetiva de tal modificación, entendiéndole los romanos como el svon- 
tecimiento mismo futuro e incierto del que depende la adquisición o 
érdida de un derecho (69), Desde luego no depende de la condición 
fa existencia de la voluntad, pero si sus efectos, ya que la declaración 
condicionada de la voluntad no tiene fucrza como tal. sino tan sólo com 
el concurso de determinadas eireunst; 

Tal como se conceptuaba esta limitación, difería de otras afines Ih 
madas condiciones impropias o aparentes; talea eran: Jos requisitos in- 
puestos por el derecho objelivo para la validez del negocio, condit: nee 
iwis tácitas o legales, las que consistían en hechos no futuros, aunque 
scan inciertos para las partes; in praeteritum vel in praesens collotue 
las que eran sucesos futuros no inciertos; quae omni modo extifuras sunt, 
los acontecimientos imposibles física o Jurídleamente, y, por último, 
Jas condiciones que implicaban mna actividad inmoral o delictiva, 
conditio turpis. Solamente las Imposibles o llicitas producian le nulidad 
del negotio, a excepción del caso de que Se unieran a instituciones de 
heredero, legados, fideicomisos y manumisiones testamentarias, en que. 
según el parecer de lor sabinlangs, tomado no por razones Leóricas, sino 
por oportunistas decisiones de Ja jurisprudencia, la condición se Tenía 
Por mo puesta y el negocio se reputaba valido. 

Ahora bien, como las decigraciones do la voluntad gondicionads son 
de un contenido muy variado, puesto que Ja limitación de la voluntad 
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puede presentarse de maneras dlstiatas, cllo da lugar a diferentes 
clases de condiciones, producloras de distintos efectos en el Derecho, 

En primer logar, y por razón del mado de influir en las relaciones 
de derecho a que afectan, son suapensivas y resolutorias, según que de 
ellas pendicra que principlasen o concluyesen los efectos del acto ju- 
rídico (70), puesto que Ja declaración condlicionai de la voluntad podía 
tender a constituir o modificar un negocio jurídico o a revocarle, y 
gn dales supuestos los efectos del negocio de derecho no empiezan en 
Jas condiciones suspensivas hasta que la condición se verifica, y, em 
cambio, en los resolulorias, si se cumplen, determinen la cxtinción del 
derceho. Estas construcciones fueron debidas, no alos jurisconsultos, 
sino a los intérpretes, yu que lus primeros velan en el caso de dichas clases. 
de condiciones, por 'una parte, un acto de Derecho puro, y por otra un 
acto aceesorio de contrarios efectos, además de que lx resolutoria se 
hallaba en contradicción con el Derecho antiguo, que no admitía la 
transmisión de la propiedad ad fempus, ni la postbilidad de establecer 
servidumbres o también obligaciones de tal forma; únicamente cenando el 
prelor concedió eficacia a tales cláusulas, cuando se armontzaron el De- 
Fecho civil y el honorario, y cuando se pudo transmitir la propiedad a 
tiempo determinado, pudo tener cubida la distinción entre ambas clases 
de condiciones. 

En segundo lugar, y por relerirse a una acción o a una omisión, eran 
afirmativas o positivas y negativas, según que cl acontecimiento en que 
consistían sucediese o rio, Conslstían las primeras en bacer alguna cosa; 
los segundas, en omitir o na hacer. En las positivas o afirmativas, su 
complimiento se realiza evando se bace o ejeenta el hecho en que la 
condición consiste; en las negativas, si se trata de afectar n relaciones 
por causa de muerte, se admilía el cumplimiento legal o fingido, rien- 
tras que en las relaciones entre vivos se exige el cumplimiento real de 
la negación u omisión, 

En tercer término, por razón de la causa de que depende su cumpli 
miento, eran las condiciones potcefalivos, casunice y mixtas, según que el 
acontecimiento dependía de le voluntad de aquel a quien se imponía, 
de la casualidad o causas independientes de la voluntad humana 0 
de ambas cosas a la voz (71), Las potestativas consisten en un aeto de 
una de las parles; pero sí tal aeto es de un tercero, puede convertirse 
en casual o mixta, y ésta, como la sema PREN, lo indien, su natura» 
Teza es ona mezala de polestativa y casual. 

Realmente no puede hablarso de condiciones potestatsvas, puesto 
gue no hay ninguna condición qne dependa exclusivamente de la Vo- 
Tuntad humana, por Ja razón de que a ésta la influyen circunstancias 
exteriores que, si limitan, no anulan la voluntad, y por ello se consideran 
cumplidas de becho cuando positivamente se comple la condición, 
v legalmente, por ficción, cuarido la ley ta supone cumplida, habiendo 
hechn la persona todo cuanto le fué posible; odos los actos que de su 
voluntad “dependían para que se realizara la coodición, En cambio, 
tralándose de condiciones casuales, no cabe más que el cumplimiento 
teal, verdadero y efectivo, y em las mixtas se precisa distinguir si el 
cumplimiento depende de la voluntad de la persona a quien sc impuso 
y de la de un tercera, o de la voluntad del interesado y de la suerte © 
acaso, ya que en el primer caso puede darse cl cumplimiento real, y 
en el segundo el fingido o legal, por no ser necesaria el cumplimiento 
efectivo. 

En cuarto Jugar, por la naturaleza del acto o hecho que las consti- 
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tuya, son las condiciones divisibles e indivisiblen, según que consistan 
en hechos cuyo cumplimiento puede hacerse por partes o porciones, 
o, pos el contrario, no son susceptibles de ser cumplidas más que en 
un solo momento, en una sola prestación, una sala vez- 

Y, como ya quedó atirmado antes, para fijar la naturaleza divisi- 
ble e indívisible de una condición es preciso alender a la naturaleza 
del objeto en que aquélla consiste o a la voluntad que la estableció, a 
fin de que, en definitiva, los efectos se traduzcan en que la divisible 
se cumplo por partes y 12 indivisible en su totalidad. 

En quinto lérmino, y atendida la razón de ser o no ser factible 
realmente da condición, podía ser ésla pusible e imposible, aunque en 
verdad np son éstas proplamente condiciones. Las posibles recaen sobre 
un becho o acto que puede realizarse o verificarse; ls imposibles afectan 
a hechos o actos que no pueden verificarse, por impedirlo el orden físico, 
las leyes o las buenas enstúmbres, se donde so deduce que la pasibili- 
dad o imposibilidad podía serlo física o moralmente, y, de modo más es- 

ecial, que la imposibilidad podía derivar de la naturaleza (imposi- 

lidad fica); dimanar del derecho o de las Duenas costumbres impo: 
sibilidad de derecho a moral), y haste podía arrancar la imposibilidad 
de la duda o ambigiedad por no poderse onmprender su verdadera 
significación, a causa de consistir la condición en un hecho inconciliabte 
son la subsistencia del efecto Jurídico querido: desde luego que estos 
últimas condiciones no son imposibles, y por dicha razón se les Hama 
perplejos. 

ES presiso reconncer que los efectos Jurídicos de las condiciones 
imposibles físicamente deben ser el considerar las declaraciones de la 
voluntad a que afectan como puramente bechas, sin limitaciones de 
ningún género, y tenerlas, por tanto, como no puestas, parque en reali- 
dad no son aconlecimientos fuluros e inciertos, y, por tanto, tampoco 
verdaderas condiciones. Y si la condición Imposible fuera parcial, se 
debe atender a la voluntad del declarante e intontar vencerladificuliza. 

Tratándose de condiciones juríicarenLe imposibles, comprendiendo 
dentro de ellas tanto alas contrarias al derecho como las ilícitas, inmora- 
es u opuestas a las buenas costumbres, dentro del Derecho Koranu exis- 
tió la controversia respocto a sus efvctos, según se refiriesen 2 testamen- 
tos o contratos, y Justiniano aceptó la distinción, declarando que las 
condiciones jurídicamente imposibles anuluban los contratos y debian sor 
consideradas cumo no puestas en los testamentos, 

“También, y en sexto lugar, por la necesidad de que se cumplan 
varias o uma soja de las condiciones establecidas, eran conjuntas y 
aligrnalmus. Son las primeras las «ue afectando a una sola relación van 
unidos de tal modo que es preciso que se cumplan todas ellas para ad- 
quirir el derecho, y las segundas Las que refiriéndose a una misma rela- 
ción, basta cumplir alguna de ellas, 

For último, en séptimo término, por constar expilcita o implícita- 
mente, se había de condiciones empresas y 1ácilas. Son laz expresas las 
establecidas con palabras claras y terminantes por parte de quien hace 
la declaración, mientras que las tácitas no se han establecida clara y 
terminantemente, se suponen puestas por deducirse su existencia, de 
una manera lógica y racional, de la paturaleza del acto, de las cláusulas 
cn donde se manifestó la declaración o de lo misma ley. Tanto unas 
como otras bay necesidad de cumplirlas para que se produzeu la per- 
Jecrión del negacio juridico, lo que en realidad más afecta a Ja forma de 
la condición que a su esencia, También se distinguía la condición in 
fríneeca, que se desprendía de la naturaleza del acto y no necesitaba 
expresarse. 

“Veamos ahora los efectos de las condiciones, según el Derecho de 
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Hama, estudiando los momentos en que pueden considerarse, y después 
lus reglas que debian Lenerss presentes respecto de las más principales. 

Primeramente existía un perioda de tiempo, pendente conditione, 
en que el hecho de condición no se ha realizado tudavía, pero puede 
reslizarso. Olra momento tenia Jugar, esistente eonditione, es decir, 
cuando se ha cumplida a realizado la condición. Y, por última, nn tercer 
instanto, Joficiende comdifione, en el que falta la condición, puesi que 
es seguro que no se realizará. 

Las efoctos de estos tres Perígdos son claras. Jin el primero, o ses 
pendiente la condición, hable sólo una espueanza o probabilidad de 
adquirir el derecho, puesto que al no realizarse aquélla no se adquiría 

derecho y no se purleccionaba el acto juridico. Tal esperanza cra trans- 
misible a los herederos y sucesores en actos entre Vivos, pero no en 
log por causa de muerte. Y, especialinente, este periodo en Roma, refe- 
cido a la condición resoletoria, en la que los romanos vieron, como 
antes se ha dicho, un segundo negocio de An omesto a otro anterior, 
obraba la condición como suspensiva, y el primer negocio se conside: 
raba como si Juere puro. 
momento o periodu segundo determina la pertección del negocio 
juridico, puesto que supone cl enmplimiento de la condición; se Com- 
vierte el acto en puro o celebrudo puramente, retrotrayéndose ul Liempo 
de la celebración de aquél en las condiciones suspensivas. Esta retro- 
actividad la basamos, como después indicaremos, en expresiones de 
los fuentes: «ln embargo, algunos las estimen dudosas, creyendo que 
no proce electos retroactivos la eondición suspendida, a Menos que 
asi la hayan expresamente conventilo lus partes. También se ha dis- 
entido sì Ja revocación de Jos electos de la cundlición resolutoria cesaban 
absoluta y automáticamente, ope legís, o precisaban el ejercicio de tal 
facultad! de revocación: la primera revocación de forma real parece 
«lenegaa en la época elásica y admitida para algunos casas en ol Dere- 
sho Justinianea 

Cuando falta la cvudición, tercer períado o momento, o es imposi- 
bie el e to de ella, el acto se retrotrae al momento de su cele- 
1, y se liene como no celebrado en lo ¡que se halla afectado por 
la condición, Ya gue tel acto no pudo Negar A ser perfecto. 

în cuanto a las reglas que debien tenerse presentes en las princi- 
pales condiciones, Rema sentó, primera, que cuendo a la celebración 
del acto no se babii añadido miguna condición, la obligación resultante 
del acto existía y era exigiblo desde el momento en que aquél sebabía 
celebrado, o sea, técnicamente, cedfo y venta el día inmediatamente (72) 
la acción podía intentarse, desde juego, pero esto habla de entenderse 
«ivilmente, es deck, el juez nebla sonceder siempre al deudor el Llermpo 
materialmente necesario para que pudiese ejrentar la que había pro- 

nelido, o el que ta misma rialuraleza de la vbligación pareciese exigir (73). 

seguido término, la condición afirmativa, lisica o moralmente 
imposible, hacía nulos los getus Jurídicos (74, exeepto el matrimunio 
y las disposiciones testamentarias en que se tenia por no puesta, y sólo 
hacta nuta el matrimonio cuando era contraria a su naturaleza. La 
comdición negativa Msicamente imposible, sc tenla por no puesta en 
todos los casos (73), y la imposible moralmente añulaba el negocio 
cuando alguno estipulaba una cosa por no hacer wma acción repraba- 

(76), pero producía sus etortos cuando estipulaba una cosa para el 
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taso en que por sus gestiones otra tercero se abstuvieso de ejorulur nna 
acción ilicila 177. 

Como tercera regla figuraba la de que en la condición nugatiya en 
materia de contratos suspendia ordinariamente la obligación hasta 
Ja muerte, como el promelían a uno clen escudos con lai que renegaso 
de la religión que profesaba, en onyo caso el promitente no tendria 
obligación de entregarlos husta que muriese el estipulanto, porque 
hasta entonces no podía saberse si renegaría o no (78), En los dispo- 
siciones testamentarias sucedía lo contrario, en virtud de la coneidn 
¿uciana, por la que el adquirente garavtizabo que de volvería Jo que ye 
le entregase si faltaba a la condición, pero que se habia establecido 
tan sólo para esta clase de disposiciones, 

En cuarta lugar, y en maleria de contratos, los clos Jurídicos ce- 
lentados bajo condición producían. desde luego, algunos efectos, y la 
obligación nacida de ellos existía desde luego, aunque con ul varáeter du 
condicional y eventualmente (79), y de ello sesullaba que con el mismu 
varácter la fransmilía a sus herederos (80), la que sucedia al contrarin 
en las disposiciones testamentarias. 

Por último, y en quinto término, de lo expuesto anteriormente 
procedia también la regla de que, en Materia de contratos, lus efectos 
de la condición se retrotraían al principio (81), según expusimos ante- 
riormente, y en su consecuencia, si al cctobcarse e) contrato condiciona: 
el adquirente era esclavo v hijo de familia, adquiria para su señor v 
para su padre, aun cuando al tiempo Ge cutuplirse la condición el pri 
mero bubiese sido ya manumitido o el segundo bublese salido dle Ta 
patria potestad por cualquier eausa. 

D) “Férmino.—Esta modalidad del término, dies, puede también 
referirse a relaciones jurídicas, a las que afecta de modo que por su 
existenela as produzcan distintos efectos juridicos. 

El Lérmino, sinónimo de plazo señalado en los actos jurídicos, se 
manifieste como un acontecimiento futura, pero cierto è inevitable, 
a pastir del cual deben empezar o cesar los electos del negocio de d 
recho. Tiene de común con la condición el ser acontecimientos Fuluros, 
pero se diferencian en que el acontecimiento futuro en la condición 
es incierto, y en el término es cierto e inevitable, y además se distingu 
em que los efectos nucidos de una eondición pueden obras retroactiva- 
mente, y en cambio en el término se producen sin retroactividad. 

Indudablemente ol término en un negocio jurídico supone una res- 
tricción de la voluntad, causa la restricción temporal de los efectos de 
un acto y es un limite consistente en el tiempo impuesto a la eficacia 
de la relación de derecho (82). g 

Como se desprende del concepto antes expuesto del término, éste 
puede retardar la eficacia del acto de derecho, o extinguir el derecho 
por ella creado; puede referirse al principio o al fin de la relación ju- 
ridica. En este sentido se habla de un termino tn diem r oz die un el 
primer caso, llamado en las fuentes dies a quo, y en el segundo ad diem, 
denominado en las fuentes dies ad quem, o también, con olra termino: 
logía, se ha llamado al primero término primordial, e inicial, 0 suspen- 
sivo, y al segundo, término final o resolutorio (83), Por otra parto, y. 
además de los puntos comunes y diferencias entre la condición y ol 
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términa señalados, es preciso hacer constar que, ardinariamente, los 
negortos jurídteos que no toleran una condición, no toleran tampoco 
un término, a excepción de aquellos casos en que lu prestación sea de 
tal naturaleza que no pueda cumplirse en en momento determinado. 

Si bien el término inicial o suspensivo suspende el ejercicio, no sus- 
pende la adquisición del derecha que se debe considerar existente en 
huestro patrimonio, y por tal razón, en dicho caso, se pueden ejetejtar 
los actos de seguridad tendentes a afianzar el derecho, mientras que 
si es final a resolutorio, causa la caducidad de la relación que se ered, 
extinguiéndose todas los derechos que inlegran su contenido. Es decir, 
que el plazo tnicial suspende los efectos jntídicos, pera no la existencia 
del derecho, y expirado el término, el acto debe realizarse sin Lener 
aquél efecta retroactivo; mas cuando el término es resolutivo, sí ha 
expirado o concluido, concluyen también o se extinguen sus efectos. 

La cacucterística señalada al término, consistente en su certeza 0 
incvitabilicad, ofrece juridicamente diversos tipos u variedades que de~ 
terminan alras clases de términos. Asi, ductrinalmente, se habia del 
término celo o determinado y del incierto o indeterminado, segùn 
que se haya estublecido pura un delerminudo mes, dio o uño, y bien 
ijado un lapso de tiempo, o cuando se fija en relación a un suceso futura 
necesario, Más propiamente se decia día cicrlo, sí se sabfa que el plazo 
habja de egar, y cuáudo, y dta incierto s) se ignoraba alguno de estos 
extremos; y coimhinando después estas dos ideas, se formaron los 
grupos denominados día cierto del si y cierto del cuándo, dies cartes an 
Tertua quando, en el que se sabe Megará el día o momento y cuándo ten- 
drá lugar esto; dia cierto del sí, pero incierto del cuándo, dies cerbrs an 
incertes creando, en que sabiendo que el dfa llegará, no se sabe cuándo, 
dia incierto delsi, pero cierto del cuándo, Zisa tecer ius an cerina «nando, 
en que su sabe da fecha precisament, ignoranno si llegará a no, y dia 
incierto del sí y del cuándo, dica inccylue an ef cuando, en que se desco- 
Doce s3 ilogará el día y euando pueta tener lugar. 

Á pesar de ulilizar las fuentes la expresión dies, era, sin embargo, 
más pxneto Terohocer que en tas das últimos grupos mencionadas se 
trataba de casos de condición, significando la [rase dee intentas, pur re- 
gla general, condición. Así, el término incierto se tenla por candición si se 
ignoraba el primero (Sá), y Jo mismo sucedía cuando se desconacía 
e) segunda respeclo de las disposidunes testamentarias, poro np cn ma- 
teria de obligaciones, en las que era un verdadero término (89% 

En cuanto al dies a quo, se decía que cedia el día cuando sé adquiría 
un desvcho, pero no so podiu aún reclamar, y que venia el día cuundo 
se podía reclamar el derecho adquirido (86) 

Amplisndo más estas pociones, y como especiales efectas del têr- 
mino, puede decirse que en materia de ebligaciones el término cierto 
no suspenaía la existencia del derecho, sino su exigibilidad: la duda vxis- 
Ya, desde Juego, pero sólo podía exīgirse su cumplimiento cuando el 
término se había cumplido (57, 


7). y por clla, y mientras tanto, se decía 
que edia el dta, pero que mo venta aún ISÄ), resultando que lo que se 
hublese pagado por error antes de cumplirse el término nu podía re- 
elamarse como indebido k pera si el acreetar intentase su aceión, 
Incurría en Jas penas de la plus potetio (90). 
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Cuando sc había puesto un término ad quem, su efecto consistia en 
Que por derecho estricto la obligación era perpetúa, porque todo vínculo 
de derecho subsistíz por su naturaleza hasta que interviniese algún acto 
o acontecimiento jurídicamente reconocido que lo biciese cesar (91). 
Pero como esta consecuencia del derecho riguroso sería intena, los pré- 
tores conccdíen en este caso una excepción para rechazar la acción del 
acreedor (92), aparte, además, de que este principio de rigor fué muy 
modificado por el Derecho nuevo, según podrá observarse en materia 
de procedimiento y acciones al tratar de las acciones temporales. 

'or lu demás, hay negocios que mo toleran condición, pero tampoco 
término; según las fuentos, actus legitimi mon yesipiuin diem eel condi- 
tionem (93), como son la mancipotio, la aceplilatio, la aditio hereditatio 
y la datto cogmiloris. 

Un factor Interesante en la materia del término, como modalidad 
jurídica, es el tiempo, Y lo es, no sólo en evanto por él se adquieren 
derechos usucapio y se extinguen las acciones que conceden las leyes 
par su falta de ejercicio en los plazos señalados, prescripción de accio- 
nes, sino también porque el tiempo es preciso determinarle señalando 
los pertorios del mismo. 

'aza contar los mencionados períodos de tiempo, y con relación a 
la conclusión delos mismos, hablaba el Derecho Romano de una computa- 
ción natural, coreputafio maturatia, en la que, apreciando cl momento 
de jniciación y el úllimo o final con exacta precisión, se compntaba 
el tiempo de momento a momento, a momento ad momentum (94), Y 
olra computación civil, esmputatia civilia, en Ja que se contaba por días, 
por ser el día la unidad indivisible e infima, ad dies mumerare (95), 
y a voces, según las fuentes, el tiempo civil se tenía por completo desde 
el momento en que había principiado el último día del plazo, dies eoepiua 
pro iom complelo habetur, y gue por tal causa se denominaba en nuestro 

erecho día novisimus postremua O aupremas (96). Así se contaron y 
computaban la edad para cl testamento, para las manunusiones de la 
ley Aekín Sentia y los plazos para adquirir por usueapío. 

Asimismo el tiempo; en cuanto se refería a la época en que princi- 
plaben a correr Los. pisos o términos señalados con una finalidad ju- 
Fídica, podía ser continuo y útil, y dar lugar auna computación conkinun 
O útil temps continuus, temput ulile 

ER el tiempo continuo se contaba desde el momento en que suce- 
diera un acontecimiento, aunque la persona interesada no tuviese cona- 
cimiento de él; en el útil no se principiaba a contar hasta que aquélla 
Auviese este conocimiento (97), y en cuanto a le duración, se decía 
tiempo continun, el que, una vez principiado, corría ain interrupción, 
entraban todos los días, sin distinguir los famstos o nefastos, y tiempo 
útil era aquel en que sólo se contaban las días aptas para las actuncior 
nes judiciales, y, por tanto, no figuraban en el mismo los días prohi- 
qon bar ai el acto a que el plazo se refiere, Mamados días in- 

iles (98). 

Lo ordinario Juega papel principal en las relaciones de derecho el 
tiempo continuo y sólo en piazos cortos, no menores de un año, tiene 
aplicación el tiempo ùtil, 
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También se tuvo en cuenta la imposibilidad de determinarse el 
liempo de duración de una situación jurídica determinada, y en orden 
și les efectos de la misma se admitia el proteger tales situaciones como 
si de manera legítima hubiesen surgido, En estos precedentes está 
apoyada la llamada hoy prescripción inmemorial del Derecho moderno. 

C) Mado—Es también esta figura una determinación accesoria 

tlel negocio jurídico, pero modalidad o carga secesoría unida a Ja adqul- 
sición de un derecho. 
a unida, por tauto, a la disposición o declaración de voluntad, 
y por ella se fija el destino o uso que ha de darse a la cosa, o hicn esta- 
Íloce una prestación cuyo cumplimiento es impuesto a la persona bo- 
ficiade, no ya en su interés, sino en cl del declarante o de un tercera. 
Tas fuentes de vuestro Derecho indican que el modo es la expresión 
«ue los aulores del negocíu hacian del fín para que se concedía algún 
Merenna, o cualquiera disposición onerosa con que. d eoncenente gravába 
al concesionario (99), 

Presupone el modo una limitación de la voluntad, como la eandi- 
«ión, pero, no obstante, se diferencia de ésta. ln primer lugar, el modo 
no impide la adquisición del derecho, no abra suspensivamento, sino tan 
sólo de una manera coactiva, y no ataca al dica cedi, nu exponiéndose así 
al peligro de una pérdida Lotal; en cambio, la condición es suspensiva y 
nunca activa, En segundo término, el modo, apuw'te de ser mucho más ver- 
tajoso para el que debe obrar, puede producir la obtención del goce del 
derecho, dando caución y sin ejecutar el acto, y por ùltima, si el acto se 
Wace imposible, no entraña esta imposibilidad ningún perjucio. 

Es de alta conveniencia tenor presente si el fin impuesto quieron las 
partes concurrentes en el negocio que sea cumplido para que se perfec- 
cione el acto de derecho, porque en tal easa na existe el modo, sino una 
condición, púesto que el primero no influye ni afecta para nada a la per- 
lección del acto, siendó muy util, tanto en este caso como en tados Los 
dudosos sobre si se trata de mado a de condición, se interprete debido- 
mente la voluntad de los otorgantes en eada eso, y si $e encuentran 
dificultades para ello, presumir se trata de modo y no de condición, 
porque aquél deroga menos los efcetos ordinarios del acto que ésta (100). 

Se ha Insinuado por algunas tratadistas que esta carga del modo 
se da sólo en Jus negocios jurídicos que implican una liberalidad, como 
las donaciones entre vivos a las disposiciones de Ùltima valnntad; pero 
entendemos, atentas a les fuentes, que en el Derecho Romano podía 
toner Lugar el modo no sólo en Jos actos gratuitos, sino también en los 
que no la eran (101); pero había nna diferencia, y es que en los primeros, 
si el concesionario no cumplía el mudo, teniu el concedente derecho 
para pedir que lu cumplicse, o que se rescindiese el aclu, y en los segun- 
dos sólo podía exigir que se cumplicsc el modo (102). Cuando sólo el 
que lo había de ejecutar tenía Interés en hacerlo, hada le obligaba a su 
cumplimiento (103), y, en fin, el modo físicamente imposible se tenía 
por ho puesto (103) 

Para dar efectividad a las cláusulas modales adoptó el Derecho Ro- 
mano distintos medios, tales como Jas cauciones, el apremio extraor- 
dinario administrativo por autoridades do este arden en beneficio de los 
intereses públicos, la negativa pretoriana para él, para utilizar acciones 
en caso de no cumplirse el mudo v el ejercicio de una actio prasscriplis 
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verbís otorgada a los terceros. Todas las anteriores medidas o garantías 
no tenfen aplicación al lamado modue simpleza o ruego de eflcacia 
puramente moraj. < 

Ð! Oausa.—Elemos expuesto anteriormente, al tratar de las clases 
de negocios juridicas, el altance de los llamados negocios causales, 
Mamando causa de Joy mismos al motivo primero y elemental común. 
a todos los casos de una elase de negocios determinada. 

Ampliando abora aquellas manifestaciones, diremos que una de las 
acepciones en que los jocisconsultes romanos tomaron la palabra causa 
era la de motivo jurídico que expresaba la voluntad del concurrente 
en cl acto de derecho (105), De manera que en todo acto jurídico podian 
Jas partes expresar la causa o motivo que les Impelía para celebrarlo (106), 
y st blen, por regla general, no perjuilicaba a la valjdez del acto la tal- 
Sedad de la cause, sucedía lo contrario si diera gar a ella un error (107) 
o si se había expresado por vía de condición (108), 

La causa, en el sentido antes expresado, alectaba a los negocios 
jurídicos de tal modo Que si ella faltaba, el acto sería nulo, especialmente. 

ara aquellos negocios que llevan su causa en sí mismos, como son los 
Piiaterales pertectos, Jos contratos reales, e} mandato © los contratos 
innominados, pero no sucede lo propio tratándose de negocios en que 
Ja causa reside en relaciones anteriores o posteriores, Poio entonces 
Ja validez del acto se impone, aunque exista la voluntad sin cansa (109). 

E) Juramento. — Es la invocación que se hace a ia divinidad 
como testigo de la verdad y vengadora de la mentira y «le la mala fe 
para dar más fuerza a una promesa o para corroborar algún hecho 
alegado. En el primer easo se decía juramento promisorio; en el segundo, 
aserterio, y en el Derecho Romano el promisorio no producía por sí solo 
una obligación particular, de moda que sólo servía para fortalecer más 
la obligación contralda, si era válida, porque, si era nula, lo era también 
el juramento (110', Aparte del juramento denominado necesario, existía 
también el voluntario, que es al que en este lugar nos referimos, mani- 
festación de partes de un negocia, a fin de remitirse a la afirmación 
solemne de una de ellas, cuando entre las mismas hay duda sobre la 
existencia de un derecho. Tal convención juratoria po: intervenir en 
toda clase de derechos, tanto de obligaciones como reales, pudiendo 
tener pur objeto Incluso las cuestiones de Estado (111,. 

El pretor obligaba a respetar la convención, si era prestado por una 
de las partes, o la otra le hace dejación, concediendo o denegando la 
acción sn faclum, según se afirme o niegue la existencia del derecho, 
y en gaso de duda sobre el juramento, otorgandt al deudor una excepelón 

F) Cláusulo penal.—La cláusula penal, sfípulalio poenae, coi 


siste en cualquiera prestación que se imponían las partes del megocio 


para el caso de que no cumpliesen en todo o en parte lo que se había 
convenido en el piezo señalado (112). 
ls prcelso para su eficacia la existencia previa de una obligación 
principal, y puede adoptar la forma de una estipulación, de un simple 
acto o intervenir también en la obligación del heredero de pagar el 
legado per damnationem. 
La cláusula penal puede desempeñar una función acumulativa al va 
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Junida a la obligación principal, pudiendo cl acreedor utilizar la acción 
de la obligación principal que no se ba cumplido, y de la que resulta 
dela cláusula penal; no se po una a la otra y pueden pedirse las 
dos cosas a la vez si así se habla estipulado expresamente (113); pero en 
otros casos cumple una finalidad electiva, porque sustituye la cláusula qe 
nal aa obligación principal dejada de cuinplis, en cayo caso el aprerdor 
tenia lu elección entre pedir la ejecución de lo que se pactara o la pena 
impuesta (114), y ya en la época justimianea es autonizuba al acreedor 
que hubiera utilizado uno de los dos medios, poder ejercitar el otro para 
obtener la diferencia de lo que obtuvo por un medio y lo que pudiera 
haber obtenido de emplear el olro, 

drras.—Los romanos llamaban arras a una cierta cantidad, 
y awn a veces a cualquier otro objeto, que un: Jas partes daba 2 
la otra en señal de quedar conciuída una convención (115). Esta dación, 
que se hacía más frecuentemente en el contrato de compraventa, podía 
dener distintos objetos, ya que unas veces desempeñaba una función 
probatoria, n fin de justificar con más evidencia la conclusión de un 
vontrato (116), otras daba al acreedor una compensación cuando la 
otra parte mo cumplía lo convenido, prefiriendo perder Jas arras, y 
en otras ocasiones aumentaba las consecuencias gravosas Para el deudor 
que no cumplía, ya que perdía las arras y era además posible exigirle 
la prestación. 

'ambién las arras eran como pago de parte de la deuda contralda, 
de modo que el deudor sólo tenía que pagar lo restante (117); mas 
aparta de que los interosados se cunviniesen en darlas otro caràcter(118), 
desempeñaban tan sólo la función probatoria a que antes hemos aludido. 

Los textos de las Juentes romanas sobre la materia de arras no son 
lo suficientemente explícitos pora doterminar si, además del valor de 
las arras como prueba, era posible la pérdida de las mismas y la 
subsistencia de la exigibilidad de la prestación. A nuestro juicio, cómo 
se ha expuesto anteriormente, era compatible el ejercicio de ambas 
Tunciones de les arras; pero, na abslante, no se encuentra un texto 
terminante en el Derecho antijustinianeo que lo demuestre, Pero pos- 
teriormente Justiniano modificó el Derecho anterior, y desde entunces 
había que distinguir si se daban las arras antes a después de perfeecio- 
nado el acto; eo el primer caso, esto es, cuando se daban para el caso 
en que alguna de las partes quisicsc vetractarse, o se dieran sin pactar 
nada, podían arrepentirse los contratantes, y el que diera las arras 
las perdia en beneficio del atro, i uien se retractaba era el yue las 
reciblera, tenía que devolverlas dobladas (119). En otro caso, es deci 
cuando se daban después de perfeccionado el acto, no habfa lugar al 
errepentisajento el se daban como parte dol precio convenido y como 
señal de estar concluido y perfocte el acto (120); pero sí cabía d po 
lidad del arrepentimiento si se daban para el caso de retractación, 
observándose entonces lo que dejaros consignado (121). 


CAPÍTULO V 


17, INTERPAETACIÓN PEL NEGOCIO JURÍDICO. 


Cuando en la declaración de la voluntad en un negacio de derecho 
el sentido de las palabras empleadas estaba oscuro, era preciso recurrir 
a la interpretación. La voluntad hay que entenderla como viene decla- 
rada en el negocio jurídico, y debe entenderse también en relación al fin 
juridico del acto. y para ello, caso de oscuridad, como antes se decfa, 
© caso de insuficioncia eu Jas reglas normativas, se da la imterprofafio, 

ue no debe susliluir a lu voluntad, sipe tan sólo determinar el verda- 
dero sentido del negocio. 

Todo lo que la doctrina en general consigna acerca de la interpreta- 
ción del derecho objetivo, debe tenerse en cuenta en la materia de in- 
terpretación de un negocio jurídico; los principios generales de aquélla 
son aplicables a éste, al igual gue los elementos de Interpretación, ya 
que en el punto de este capítulo so trata de averiguar el sentido, eX- 
tensión y aleance de una voluntad, que en el presente caso es la pri 
vada, declarado en un negocio de derecho, y en aquél es la pública 
de un legislador, Ya en nuestro Derecho Romano, y por voz de Celso, 
ye consignaba '122) que el saber las leyes, dirfamos aqui los negocios 
Jurídicos, no es entender sus palabras, sino penetrar el sentido y la 
mente de ellas, 

Cabla distinguir asimismo entre los tipos o clases de interpretación. 
Unos por razón de las personas encargadas de hacerla, bajo cuyo col 
cepto se comprendían les interpretaciones auténtica, usual o judiclel 
y la doctrinal, según que se hiciera por los autores mismos del acto 
zon arreglo a las declsiones tomadas ya por los telbunales en casos aná- 
logos o par la actividad libre de los juriscunsultos, conforme a las reglas 
de la hormentutica, Tenían las dos Primeras Una naturaleza obligatoria 
en sus resultados, mlentras que la última es meramento induciiva en 
cuanto mueve u abliga a creer can razanes y con la auteridad de quien 
la hace. 

Otra especie de interpretación, en atención a los medios utilizados 
para llevarla a cabo, es la gramatical, valor de las palabras y expresiones 
en su acepción técnica: la lógica, que atiende a la Lrabazón y enlace de 
las diversas cláusulas del acto, y la Hatérica, que mira a los orígenes y 
untgcadentes anteriores de aclos semejantes en pasados tempos, 

Igualmente la doctrina sobre Ja interpretación general alude a la 
Eiopiomante dicha, que establece con precisión el contenido de la narma, 

jando, con función aclaratoria, la extensión y eficacia que el leg 
lador quiere darla, distinguiendo esta clase de interpretación de la 
denominada analógica, que mira a completar Jos vacios legislativos, 
buscando la aplicación del precepto a casos na previstos, pero simi 
lores a los tenidas en cuenta por el legislador. En la interpretación pro- 
piamente dicha caben asimismo una forma extensiva y otra restrictiva; 
en la primera se comprenden casos no contenidos en realidad en el 
lenguaje deficiente de la norma, mientras que en la segunda, deficiente 
también la norma en sus expresiones, se fija por la bor del intérprete 
un alcance menor del que, al parecer, se derivaba de las palabras. 
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No debe olvidarse que en general, y tratándose de actos que las 
declaraciones de la voluntad crean, la ley nada tiene que hacer. Esta tiene 
que orientar a la voluntad y dur dirección jurídica en el sentido más 
conforme a las necesidades y usos sociales y a Ja equidad, y proclamar 
que si se trata de negocios comprendidos ex: leyes imperativas nada 
puede la voluntad conira ellas, al paso que si las normas son supletivas 
de dicha voluntad, la ley se aplicará en la regla que fije cuando clla la 
imponga en caso de duda, y lo mismo cuando preven que no se haya 

acetado nada en contrario. 

En materia de interpretación de los negocios jurídicos, viene domi- 
nando la idea de que, más bien que dirigirse el intérprete a descubrir 
la valuntad del legislador, debe encamicarse a aplicarla conforme a 
las necesidades y ambientes sociales. Pura entender la voluntad decla- 
rada hay que tèner en cuenta todas las circunstancias, al amparo de 
la buena fe mejor que 21 del estrieto derecho, ya que la voluntad declo- 
rada en el negocio juridico bace la misma función entre las partes que 
la que tiene la ley en los intereses generales, lo cual explica que tengan 
en esta matería especial importancia la equidad, los Usos lneales, Las 
reglas de utilidad social; en una palabra: toda el medio y circunstancias 
sociales en que la voluntad vive y se desacrolla. 

Bastan estas consideraciones para orientarse en materia de interpre- 
tación de las negocios de derecho y comprender mediante ellas el aleance 
y contenido de las declaraciones de voluntad. Ello no abstante, pueden 
exponerse algunas reglas tradicionales en este punto, con relación, 
claro es, al Derecho Romano. 
corecen las fuentes romanas de doctrina expresa sobre la interpre- 

tación, y únicamente se recogieron las máximas y reglas de los juris- 
consullos y comentaristas, con las que posteriormente se elaboraron 
los conceptos antes expresado». Asi figuran en cl Dipesto, libro 50, 
titulo 17, la exposición hasta de 211 reglas de Derecho, que más tardo 
sirvieron para formular los conceptos y clasificaciones que los trata- 
distas consignan. 

Destaca, por una parle, en esta materia, la gran importaneía de la 
interpretación de los rudentes, interpretatio prudentium, debida, en 
las primeras épocas del Derecho de Roma, atos Pontifices y primeros 
juriscocsullos, y por otra, que, al menos da el periodo elásico, no se 
separan la interpretación debida a la actividad Jibre de los juristas y 
la del legislador, puesto que la facultad concedida del público ¿ue ros 
pondendi, a los más eminentes jurisconsuilos, hace que la interpre- 
tación de éstos cree la norma, como igualmente lo hace el ¿ua hano- 
rarium en los edietos pretorianos. Surge únicamente la dislinción en- 
trc la interpretación auténtica y la doctrinal en el Derecho bizantino, 
por recabar para sí el emperador la interpretación de carácter obl- 
Eatorio, dmmitándosg a la meramente doctrinal Jos Jurisconsultos. 

Pueden. no obstante, recogerse de las fuentes algunos principios 
relacionados con ja interpretación de los negocios jurídicos. 

«Así, y cuando lu interpretación se hacía por los mismos autores del 
negocio, auténtica, se decía que habían de entenderse las palabras du- 
dosas en el sentido que quisieran darle todos sus autores (123); de modo 
que sí éstos habían sido dos o más, la declaración de unos no podía 
Periucicar los derechos de los demás. De análoga manera, y cuando 
-Ía interpretación era usual, era preciso ver si en dos Tribunales se había 
presentade ya, y se había resuelto la duda a que daban margen las 
Palabras oscuras del acto jurídico (124), Y respecto al caso de una in- 
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terpretación puramente doofrinal, se debian observar las reglas siguien- 
tes: Primera, Para Interprelar cualquiera expresión oscura o dudosa se 
debía buscar la verdadera intención del autor por medio de otras pa- 
Jabrox del mismo acto, del tono, del lenguaje, de las eircunstaneias y 
de Jas relaciones mutuas de los interesados (125). Segunda. Cuando la 
verdadera intención no podía alcanzarse por este medio, se debían ex- 
plicur las frases oscuras, de modo que se apartasen lo menos posible 
de la naturaleza del acto (126), „Tercera, Tin caso de duda, se resolvia 
siempre en favor del deudor (127); y Cuarta. Si las palabras eran do 
tal modo dudosas u oscuras que kabla fmpostildad absoluta de saber 
la intención de sus sutores, la disposición era nula (128), pero debía 
dejársela cubsistente mientras admúfiese alguna interpretación (129). 


CAPÍTULO VI 


INVALIDEZ, CONVERSIÓN Y CONVALIDACIÓN 
DEL NEGOCIO JURÍDICO 


18, INVALIDEZ DEL NEGOCIO JURÍDICO. 


Comprende este estudio la Invalidez del negocio jurídico conside- 
rado en sí salsma y en sus generales aplicaciones al Derecho. Un negocio 
de derecho en tanto es válido, en cuanto el mismo reúne todas las con- 
áletones, todos los elementos esenciales, stn los cuales no puede pro- 
ducir efectos ante el Derecho, La invalidez, por tanto, del negocio jus 
rídico significa que éste no tiene todos Iwa requisitos y condiciones pre- 
sisas, y que no reúne los elementos necesarios para que se produzcan 
tudos los efectes jurídicos (130), 

La aludida invalidez del negocio de Derecho puede referirse al 
negocio todo o a una parte de él; se habla en tales supuestos de in- 
validez total o parcial, Puede también cxistir la causa o razón que mo- 
liva la invalidez en el momento de constitución del negocia 9 nacer 
dicha razón o causa después que el negocio se constituyó, lo que du 
mgar a una invalidez originaria O consecutiva, según los respectivos 
casos. Y por fin, atendiendo a que pueda o no restaurarse la validez 
del negocio furático, se afirma la ežistoneia de una invalidez sonable 
o exbacmable o inaudermabie. 

Estas dos últimas clases de invalidez del negocio juridico determinan 
los modos o maneras de manifestarse la invalidez, puesta que ésta oes ab- 
aoluta e jnsubsemble, y no cs posible restaurar gu validez considerándose 
cama si el negocio no Rubiera existido, o, por el contrario, la declaración 
de la voluntad existe, y también existe cl negocio jurídico; pera en la 
soliutad hay un vicio formativo por el que puede ser anulado st aeto. 
“Picar lugar, en cl primer supuesto, la inexistencia del negocio o nuli- 
dad lumada absoluta, que puede proceder, o del defecto absoluto y na- 
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tural del querer, o del objeto y de la causa delos actos, o de la naturaleza 
especial de las motivos cuando son contrarios al orden público y buenas 
costumbres, o de la inobservancia de la forma que impone la ley para la 
existencia misma de la voluntad, y eo el supuesto segundo existe la 
quelo bitad o impu pabitidod, a nulidad relativa, que arranca de los vicios 
de la voluntad proplamente dichos, de la falta do capacidad en las per- 
sonas para constituir el avto, o de la Tata para pader disponer de la cosa 
Ohjata del negocio por una condición o causa de índole patrimonial. 

Toda la anterior doctrina es el punto capital de discusión entre los 
tratadistas, ya que unos admiten nulidados que se producen ipao fure, 
de pleno derecho y sia juicio alguno, y atros, en cambio, exigen siempro 
una sentencia judicial para que el acto, una vez hecho, quede sin eficacia 
jurídica; para los primeros, si la nulidad opera de pleno daregha, el acto es 
incxistento; pera, cn cambio, pára los segundos, la nulidad no entraña nun- 
ca la inexistencia inicial del acto; el aclu no puedeser nunca anulado cuan- 
do no ha oxistino, y por etlo requiere siempre el ejercicio de una acción. 
En realidad, cabe sostener que no existe acto cn el inexistente, y sí sólo 
una apariencia de tal, por cuya cansa legalmente no liene vida, y en 
tales condiciones no puede producir efecto jurídico alguno, En cambio, 
en el Hamado anulable tiene el acto los diversos elementos para su exi 
tencia, pero lleva en sí un vicio que otorga a determinadas personas 
el derecho de pedir su anulación a base de principios de justicia, de equi- 
dnd o de razones que implican protección de Intereses privados lesionados. 

Esto sentado, un acto inexistente no tiene valor ante la ley: es un 
mero hecho; no produce ningán efecto; su nulidad Ceoe efectos retroacti= 
vos, puesto que abarca no sólo el momento de la declaración judicial de 
inexistencia, sino desde que el acto se formó; afecta al orden públic 
na puede servir de justo título para adquirir derechos a base de prescrip- 
ción; no puedo sujetarse a ésta, Y tampoco es susceptible de confirmación. 
Por 'el contrario. el acto anulable es provisionalmente válido, aunque 
puede ser auniado: produce sus efeetos normales desds que constituye 

asta que se declara judicialmente la nulidad; esta declaración de nuli- 
dad hace desaparecer el acto desde que se formó; la anulabilidad debe 
ser declarada 2 instancia de parle; el acto anulable poode servir de justo 
tilulo para la prescripción: la acción de nulidad pierde su eficacia por 
la prescripción pasando el [iempo para ejercitar aquélla, y los actos anus 
lables pueden ser objeto de co ación. 

Si hoy puede estimarse complicada y oscura en el Derecho la teoría 
de la nulidad de los actos, en cambio debe reputarse relativamente 
sencilla en el Derecho Romano. En efecto; el principio general era que el 
acto nulo no producía cfectoa; las fuentes terminantemente establecen 
Que todo acto jurídico en que no se habían observado las Formalidades 
esenciales, ya en cuanto a la forma interno, ya en cuanto a la mx- 
terna, era ¿peo iure mui (131), y, como antes se dijo, no producía nin- 
guno de sus efectos, de modo que el dendor no debía ni la cosa prometida 
ni su precio o estimación, ni aun lo que se hubiera prumetido por cláu» 
sula penal (132). Y para conocer la nulidad o validez de los actos jure 
dicos, se había de tender al momento de su celebración (133), de tal 
1ounesa que el acto que habla sido nulo al principio, no se hacía válido 
ya por regla general, aunque desapareciesen las causas que habían pra- 
ducido la mutidad (134), asi como tampoco lo anulaban las clrcunstancias 
«ue sobreviniesen después, con tal que fuese válido al tiempo de su cele- 
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bración. Por último, la nulidad parcial de un acto no perjudicaba en 
nada a la parte válida del mismo, que podía existir independlente- 
mente de aquélla (185). 

A esta primera facilidad en la materia sustituyó una mayor compil- 
cación en la época imperial, pues aparte de la falta de una teoría gencral 
sobre el negocio juridico, de que no todas las leyes prohibitivas de cier- 
tos negoctos de derecho declaraban al mismo tiempo la nulidad de los 
celebrados con tal prohibición, como las leyes imperjeolas o lage minus 
quam perfectos o imperfectas, y la poco precisa terminologia de las frases 
para indicar la materia, éntlilio, irritum, viliacue, inanis, nulliue mo: 
menti, mill agil, nihil agitur, ete; aparte de todo esto, decimos: sl el 
pretor no podía anular un acto que el Derecho civil declaraba válido, 
podia acordar, por medio de la restitutio in integrum o por la exeeglio 
deii, una especis de reparación, y ello fué un medio de que el magistrado 
se valió eo su lucha contra el Derecho civil. se originó desde entonces la 
nulidad civil, producida de pleno derecho, y la nulédad pretoriuna, que 
precisaba al eforcieto de Ja acción, y no teùfa lugar sina por virtud, de 
na sentencia, Resultado de esto era que la invalidez del Derecho civil 
equivacía a la muidad absoluta, y la ge nuligad pretoriana a la anulabi- 
lidad, salvo algunas excepciones, como la querella de inoficioso testa- 
mento, que siendo easo de invalidez civil, l0 e3 más propiamente de im- 
pugnación, o la invalidez de la ley Cicerela respecto a la falta de decla- 
ración por el acreedor del número de fiadores que garantizaban la deu- 
da, o la del senadaconsulto Veleyano, que regulando la intercesión de 
las mujeres, aparecía como nulidad pretoriana, siendo realmente de 
nulidad absoluta, 

Algunas veces un negocio juridico no cstaba afectado desde su ori- 
gen de nulidad, puesto que ésta surgía después por falta de elreunstan- 
cias extrínsecas, como sucedía en el testamento romano, cuyo otor- 
gante, después de su factura, perdía el carácter de cludadano romano. 

Por último, y al lado de la acción de nulidad para pedir la dectaración 

judicial de nulidad de los actos constituldos con viciode la voluntad o 

echos con Talta de capacidad, Bay uno anulobílidad especial, cual es 
la rescisión. Los actos válidos en riguraso derecho podían, no obstante, 
rescindirse en algunos casos particulares, como sucedía en virtud de las 
ezerpliomis deli y quod medus convo, y en la restitutio in integrum, Esa, 
n núestro juicio, una anulabilidod por causa de lesión, del perjuicio que 
se causa a una persona por la celebración de ciertos actos jurídicos. 
Estos actos pueden ser enajenaciones, renuncias di derechos, donacio- 
nes y liberalidades, y todos aquellos que puedan utilizarse por un deu- 
dor ton el propósito antes indicado, 

En tales casos la lesión es considerada como un vicio de la voluntad, 
JJeseindido el acto, sus, efectos desaparecon, ya que, como imper 
fecto que era. no tenía más que una existencia provisional, y la resci 
sión o nulidad produce efectos retroactivos. Los romanos compren- 
dieron, dentro de la rescisión, la enajenación en fraude de acreedores, 
acta en el que notoriamente existe una evidente mala Te, puesto que exis- 
te el ánimo de'íberado de perjudicar aotro, y sí la buena fe desaparece, 
es necesario que intervenga el derecho con un remedio para asegurar el 
pago a los acreedores; cse derecho fué la actio Pautiana, revocatoria o 
Fescisoria del negocio, que disminuía, con mala fo, el patrimonio del 
deudor en perjuicio de «tro. 


(135) Du 45, 4, 85 
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19. CONVERSIÓN DEL NEGOCIO JURÍDICO, 


Se preducs esta figara jartdiça por 1a transformación de un acto xulo 
que rectifica la calificación del negocio. 

Doctrinahmente (136), tiene lugar la conversión cuando la ley impt- 
ac una forma al acto de derecho con el carácter de necesaria, y si tal 
forma falta, el acto es nulo; pero sttal negocio o acto admite la posibilidad 
de vurias formas, y una de éstas se cumple, aunque no se cumpliera 
la que las partes se propusieron adoptor, tolera la misma ley la susti- 
tución de un negocio nulo por otre válido, conslituyendo esto lo trans- 
Tormación o conversión del acto misma. Pudiera decirse también que 
por medio de la conversión, y puesto que el negocio querido por las par- 
tes no era válido, se conseguían, sin embargo, efectos equivalentes, 
atribuyéndoselos a otro tipo de negocio, en que Ja Paita del primero 
carecía de importancia, 

Si la ley encuentra en el acto el minimum de su formo, ¡e de validez, 
ya que el Derecho, slempre que sca posible, ospica a negar la nulidad 
Y a no decretar la ineficueia de los actos. Quiere respetar las deelaraclo- 
ncs de voluntad, convencido de que, sí la farma es elemento importante, 
lo es más él fondo, ya que al fin y al cabo lo sustancial del acto esla 
derlaración, permitiendo, por tanto, y mediante la conversión, que el 
acto sen válido y produzca efectos. Con razón, pues, se ha dicbo que la 
conversión no efecta a la sustancia del negacio Jurídica; el acto, aunque 
convertido, es el mismo, ya que la voluntad es también la misma; ú 
camente cambia la forma, y esta transformación no produce la inval 
dez, sino una mayor o menor eficacia jurídica, La conversión, sio embar- 
go, to podrá tener Jugar si la ley impune necesariamente una forma de- 
terminada, bajo pena de nulidad, a sí las partes probiben la translor- 
mación o conversión, ya gue en {ales casos la forma sería tan esenclal 
como el fondo mismo del acto. Si, por tanto, la legislación es respetuosa 
con la forma de los actos, no deberá tolerar ia conversión más que 
en casas especiales, cuando, cumplida una forma establecida por ella, 
no haya inconveniente en respetar la declaración de Voluntad, y nunca 
presumiendo la autorización de la conversión, sino permitiria sólo en 
los casos en que la misma ley determine, 

Esta figura jurídica se conóeló en el Derecho Domano (137), teniendo 
lugar cuando, habiéndose cumplido las solemmidades comunes a todos 
los actos jurídicos, faltaba sólo alguna de las preuliares del acto que 
quisiera celepraras, y ast, si una solemne acoptiletio para extinguir una 

[cuda era nula por detecto de forma, podía conseguirse la misma extin- 
ción por un simple convenio de no pedir pactum no pelendo, el que 
de cúalquier forma podía celebrarse 


|, CONVALIDACIÓN PEL NEGOCIO JURÍDICO. 


ls na farma especial de conversión del negocio Jurídico, que tenia 
lugar pos wna declaración becha expresamente por el autor del acto, 
Producía un efecto confirmatoria del negocio, haciendo desaparecer el 
vicio amilablos y decimos anulable, porque sólo este fenómeno cabe 
tratándose de actos de esta clase, pero no respecto a los negocios nulos 
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absolutos a inexistentes. A virtud de la convatidación confirmatoria, 
el acto queda tan perfecto, que es considerado como si no Hubiera 
tenido nunca iripertección o defecto, 

La convalidación y confirmación podía hacerse expresa o tácitamente, 
admitiéndose esta última, sí por medio de heehos a actos se indujes 
Ja voluntad de purificar el acto del vicio que lleva en su constitución. 
De tonas suertes, tanto en una como cn otra, para que produzca efectos 
es preciso cese el motiva de la invalidez del acto y que se haga con exacto 
conocimiento del vicio que el negocio tenia, prohibiéndose solamente 
Ja convalidación en el caso de que ésta perjudique n terceros. 

Las fuentes romanas señalan algunos casos de convalidación, Tal 
es, por ejemplo, la de lo cláusula codlcilar (138), a virtud de la que 
un testamento nulo por vicios de forma valía como codieilu sl el tes- 
tador había manifestado su voluntad expresamente. Otro caso es el 
de la donación entre cónyuges, senadoconsulto de Septimia Severo y 
Antonino Cararalia, Orallo Antonini, que decide que st el donante 
había perseverado Hasta su muerte ex la voluntad de mantener la dn- 
nación, y si moría durando el matrimonio, se baria válida de pleno de- 
techo en el momento del fallecimiento (139). Y lo expresado con anterio- 
ridad en orden a la distinción del Derecho civil y el de gentes respecto 
a la invalidez de los actos, sirve también de aplicación a esta materia. 
Por último, el Derecho de la época justinianea acusa también la tenden- 
cia a fecilitar las convalidaciones y confirmaciones de los actos nulos, 
haciéndolos figurar como incompletos y pendientes de una condición 
tácita quc, al cumplirse, origina la validez. 


CAPÍTULO VI 


EJERCICIO Y PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS NACIDOS 
DE LOS NEGOCIOS JURÍDICOS 


21, PRINCIPIOS GENERALES, 


Cuando ka maeldo un derecho, parece lo natural pensar en la manera 
de ejercitarlo y protegerlo. Es indudable que si el derecho sirvo para 
algo es pare gozar o disfrutar de las ventajas que la Lenencía del mismo 
puede proporcionar a su titular; es para ejercitarlo, y tal ejercicio, que 
en definitiva es un hecho, nos da las ventajas o utilidades que los de- 
rechos contienen, haciendo Valer las prerrogativas de éstos y el podes 
de uso que contienen, y que contra las demás personas Nos da eu 
sesión. Nadie piensa sobre esto cuando los derechos se ejercitan normai- 
mente; por el contrario, si surge algún obstáculo para hacerlos efec- 
tivos, se piensa en protegerlos y ejercitarios (140). 

Algunos tratadistas pretenden que la doctrina del derecho nace de 
la coacción; es decir, para que exista el derecho es necesario que se obli 
que a su cumplimiento; este criterio no puede reputarse exacto, ya que 
hay muchas ocasiones en que las relaciones jurídicas se Hevan a efecto 


(3B) Du 28, 1 20, § t 
139) As A. 52 pro y Da 2, 1, 32 $2, 
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de un modo normal y espontáneo, y no por nso deja de existir el derecho. 
Éste nace, como lógica consecuencia, de la vida social, ubi sociolas ¿bi 
fue, y es Una regla dirigida a la voluntad; poro como deja un margen a 
dicha humana voluntad, puedo cumplirse voluntariamente o no cum- 
plicse. Ahora bien, cuando no se cumple de un modo espontáneo, apa- 
Tece el procedimiento, la serie de reglas encarnadas a proteger al que 
ostenta un derecho, cuando el que tiene la obligación correlativa no la 
cumple voluntariamente. 

Él ejercicio de un derecho puede manifestarse en un único acto 
o en varios sucesivos, realizados por la persona o representante de ella 
a quien corresponde, o por varias personas, cuando todas ellas tienen 
concurso o concurrencia sobre el mismo derecho en cuestión, y puede 
manifestarse tal ejercicio, o como consecuencia de un derecho existente, 
o de que, sin que ol derecho efectivamente exista, so Ga el caso del sim 
plc hecho del ejercicio. 

Todos y cada uno pueden ejercitar sus derechos como les parezca, 
y haciendo el uso que más los convenga, dentro del ámbito quo les to- 
sresponde; cl orden jusídico debe garantizar y proteger tal ejercicio 
en dichas condiciones. Roma ya consignó en sus fuentes este principio 
general, afirmando nulius videtur dolo facere, qui suo iuro «wfilur, y tam- 
bién nemo damnum facil, niai qui id facil guo facere iws non habel (141). 
Sin embargo, esta regla no es absoluta, pergu la ley impone limitació- 
nes n restricciones al ejercicio de los derechas, por causas de interés 
general n orden público, o por los derechos de los demás, y también 
ón otras ocasiones por la concurrencia de derechos de varios titularas 
sobre la misma cosa, de tal modo que los derechos de unos al ser ejer- 
citados contrastan con los deberes de otros, produciendo una verdadera 
Colisión. 

Ahora bien, los derechos de que puede hacer ostentación el titular 
de los mismos, en algunas acaslones son cantradiehos, negedos o vig- 
lados, y es lógico en tales supuestos que exija que las consecuencias 
de dictas violaciones sean anuladas y destruidas, y que para ello, puesto 
que es necesario que su facultad sea protegida, se le den y faciliten me- 
dios para garantía y defensa de sus derechós. Tales medios pueden 
conducir a prevenirse contra posibles perturbaciones futuras en el ejer- 
cicio de los derechos, evitando los ubstáculos en el uso de las facultades 
jurídicas, como es la caución, que, bien resi o personal, asogura, indepen- 
dientemenle de su violación, el ejercicio de los derechos; van dirigidas 
a reaccionar contra las ofensas de derechos, defendiendo a éstos en 
las ilícitas contradicciones, como e» lu dofonsa, que concede la seguridad 
de los derechos contra un injusto ataque a los mismos. 

Tal defensa corresponde al Estado, puesto que representa a la so- 
ciedad, y es órgano que tiene por misión realizar el derecho y hacerlo 
cumplir, sin que la persona pueda hacerse la. justicia por si misma, 
a menos de realizar in acto ilicito, lo cual nu es obstáculo para que, 
cuando la defonsa pública sea ineficaz, se encuentre el titular del de- 
recho habilitado para proteger aquél, ya que de igual mancra que tiene 
facultad para gozar del derecho, la tiene para defenderlo contra ter- 
ceros, de la manera y bajo los límites que permita la autoridad del 
Estallo; tal criterio lué reconocido por los romanos, y Gayo afirmaha (142) 
nam adnerena periculum naturalía ratio permittit se defendere, Y por su 
parte Ulpiano consigneba también (143), vim vi repellere licere... ¿dque 
lus nafra comparatur.. admitiendo, por tanto, la defensa privada 
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licita, siempre que el acto sea contrario al derecho, y además actual 
è Injusto, y que no haya facilidad de prevenir la agresión y de invocar 
de la autoridad pública el oportuno socorro. 

Se ve, pues, que la modalidad mas antigua en la defensa de los de- 
Techos es la propia fuerza material de los particulares, y que a la misma 
no tué ajeno el primitivo Derecho civil TOmano, pero que mas tarde st 

rohibió semejante sislema, imponiendo incluso sanciones a los infrac- 
Fores de tal promibición, sustituyendole por la protección ejercida por 
el Estado, Así, en loe comienzos del Imperio, y en la época de Augusto, 
la tey Julia de vi organizó contra el culpable de ocupación violenta de 
un inmueble perteneciente a otro, un iudicium publicum, y después se 
quiso Impedir que una persona, áun de buena fe, no pudiera hacerse 
justicla u sí misma apoderándose por violencia de una cosa que creía 

ertenecerle; y asimismo Marco Aurelio, eu la época clásica, habla 

icridldo qué cl acreedor que se apoderaba violentamente de los bicnes 
del deudor, en logar de dirigirse al magistrado, Babía decafdo de su 
crédito y quedaba bajo la aplicación de la ley Julia (144), y posterior- 
mente Valentiniano, Teodosio y Arcadio se inspiraron en esta disposi- 
ción, ordenando que el ¿me se cree propietario de una cosa y la ocupa 
por violencia, plerde su Gcrecho, sl es realmente propietario, y 5i no lo 
es, debe devolver la cosa y además pagar su valor al que ha sido vie- 
tima de la violencia (145). No obstante tales disposiciones, también el 
Derecho de Roma de las as épocas propugna la defensa individual 
en las condiciones antes señaladas, y Hasta llegó. cuando un deudor 
apelaba e la fuga, y aunque no realizara acto alguno contra su acreedor, 
a que éste acudiera a la defensa privada con utilización de la fuerza. 


22. ACCIÓN. 


Aparte de los casos antes expresados, el titular de los derechos, si 
quiere defenderlos, precisa neudir a la protección del Estado y utilizar 
los medios juridicos Indispensables para obtener la reparación, Nece- 
sita emplear las acciones, o sea ios modos por los cuales el derecho 
perturbado se restaura. 

Es la acción el poder constitutivo del derecho, la fuerza dytorminante 
de éste y, deste luego, uns facultad que reemplaza a la de emplear 
la fuerza individual, 

Eu estos aspectos señalados la acción aparece como algo puramente 
formal, como un remedio de derecho; pero al propio tiempo puede tam- 
bién destacarse comu una fuerza con que el derecho se afirma contra la 
violación o desconocimiento del derccho de otro. 

En el sentido primero, sobradamente amplio, resulta la acción como 
lacultad pública para exigir del Estado amparo y protección jurídica; 
mas en el segundo aparece como facultad privada contra atro particular, 
y dentro de ella como acto procesal de demandar ante el magistrado, 
> como derecho a reelamar algo, obteniendo del adverso ona activa 
prestación o una omisión, 

En realidad. no es la acción una cualidad inherente al derecho, o 
un accesorio del mismo, sino una facultad para hacer valer dicho de- 
gecho en juiolo; es el mismo derecho cjercitándose, y, por consconencía, 
derecho y acción son términos inseparables; no es esta última una moción. 
distinta del derecho, sino un nuevo aspecto o nueva fase del primera. 
Mas esta idoa, propia del Derecho Romano, on que aparece la acción 
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como algo abstracto y unido ai derecho sunjetivo, no ora estricta con. 
cepción ramana. En Roma, cada interés o derecho subjetivo tene cl 
ampare del Estado, en tanlo sa lo haya dado y señalado una acción; 
no basta decir tengo un medio general de kacer valer mis facultades o 
pretensiones judicialmente; es preciso que exista una acción concedida 
Fespecto del dorecho subjetivo que se trate de ejercitar, y por ella Ja 
acción tiene am carácter individual, concreto, aulénomo, y el jurista 
tiene que Investigar ante un negocio Juríateo" que se quiera ejèrcitar, 
ño si se tiene o no derecho para ello, sino si la pretensión del sujets 
tiene señalada una acción para ser utilizada, y jar cuál o de qué elase 
sea dicha acción. Por ello, los medios de ejercicio de las derechos por 
virtud de las acciones eran fijados por la ley, o por Jos antiguos 595 
a demás fuentes, y sobre tado por los magistrados con Jurisdicción 
para ello, De todas suertes, no creemos exista inconveniente para afi 
maz que existia em Roma ima gecpeión extensa y vulgar de la acción, 
ala par que ctimológica, activ de agere, obrar, y que designaba la ma- 
nera de poner en acción al derecha, es decir, un acto a serle de actos 
por los cuales se recurre el poder jurídico para hacer que se preste 
fuerza y autoridad al derecho, ya defendiéndase, ya procediendo contra 
otro. Y asimismo, en un sentido figurado, significaba el mismo derecho 
de ejercer este roturso ante la autoridad, y aunque, en nn tercer sentido, 
puede tomarse como el media o formà presesiptos para ejercitarlo: 
Sin empargo, en una acepción especial y técnica en el Derecho Romano, 
no puede darse a la acción un solo sentido, puesto que el concepto de 
la acejón ha variado en cada uno de los sistemas de procedimiento 
judicial que históricamente se sucedieron en Roma. 

Así, en el primitivo sisteria de las legra actionce, acción es Una ex- 
presión genérica, una farma de proceder, un pracedimienta considerado 
en su totalidad, en la serie de les actos y palabras que deben consti- 
Tuirlas; estos formas tienen una aplicación más o menos general y no 
se hallan especialmente determinadas para cada derecho distinto. 

Bajo el segundo de los sistemas procesales romanos, o sea el pro- 
cedimiento formulario, la acción significa el derecho conferido por el 
magistrado de reelamar ante un juez Jo que se nos debe; tal ora la defi- 
nición ile Celso (146), nihil alud est actio, gram iws quod sibi dehcalur, 
dudicio perseguendi: o también se designaba con la palapra acción la 
Jórmula que se expedia, y por la que eru conferido este derecho, y, por 
último, otros veces se aplicaba a la acción el nombre de tudicitm, © 
sea de la instancia jndicial que ella organizaba. 

En e) tercero de Jos sistemas procesales, procedimiento extraordi- 
nario u extraordinaria cognatio, la acción no es otra cose que el derecho, 
que resulla de la legislación misma, de dirigirse directamente a la auto- 
ridad judicial competente en reclamación de lo que se nos debe, o de 
lo que es muestro, o bien el acto mismo de esta reclamación. 

or lo demás, en Roma, las acciones reciben diferentes nombres, 
que Was veces praceden del negocio jurídico del cual se derivan, coma de 
emptio venditio, compraventa, se derivan la actio empti y la acto venditi; 
otras veces el nombre de la acción obedece al contenido de lo que se 
pide, como la actin redhébitoria, encaminada a pedir la rescisión de la 
compraventa, y la euanfimeinoris le rebaja del precio, y en diversos casos 
ci nombre de la acción es recuerdo del pretor que la crea, coso las actio 
Publitiana y la Serriana, no faltando también acciones cuya denomina- 
ción se deriva de Ja ley que lus produce, como Ja aplio legee Ayuiline, 
procedente en caso de daños. 

Tara concluir, debe ser manifestado que el Derecho de Roma también 
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¿pncsdió a las personas medios que servian para neutralizar la acción 
ejercítada, en el mado y forma correspondientes a la ley, Era una ma- 
nera de defender Tos derechos, puesto que si indebidamente se utilizaba 
una acción, se perturbaba y lestonaba el derecho de otra, y cra lógico 
se pudiera negar, contradecir y oponerse a la acción. Este efecto se 
conseguía con la excephio, excepción. gue quitaba. en todo n en parte, 
eficacia a la acción, o mejor, al pretendido derecho de la misma, y «ue 
en su ejercicio podía dirigirse a suspender cl desarrollo de la acción, 
difaloría, o a destruit o neutralizar la Misma, perentoria. 


29. CONSERVACIÓN DE LOS DERECHOS. 


Siendo el negocio jurídico una declaración de voluntad que mira 
a producir un oferto juridico, aparte de su finalidad de adquirir, do 
ejercitar o de extinguir derechos, puede su ubjeto dirigirse a comser- 
varlos. Ista conservación se obtenía por la profeafa, la reserva y cl re- 
sonacioniento, implícitamenLe contenidos en La práctica jurídica, aunque 
no explicitamente referidos en las fuentes. 

La prefesta ero una manifeslución o declaración de voluntad hecha 
en forma legal, tendente a conseguir la evitación de perjuiclos que nos 
pueda cxusur ¿a realización de un cto de otro. 

La reserva tenía por fin evitar el que pueda suponerse renunciado 
o perdido un derecho, de no hacer aquélla. 

El reconocimiento de derecho, que se oblicne a virtud de la inter- 
prelación o requerimiento judicial © extrajudicial. 

Peru al mismo tiempo existian otros medios de conservar los derechos 
adquiridos, a los que ya las fuentes de manera clara aluden. 

Figurabn entre ellos la retención, que tenía lugar cuando poseyendo 
una cosa ajena que nos ha entregado su dueño en garantía de un cré- 
dito, satisfacióndonos éste, la retenemos, sin embargo, en nuestro poder 

ara garantizar otro crédito del mismo deudor, En el Digesto, 6, 1, 23, 
4, se vislumbra este modo conservatorio, 

igualmente era otro el arresto o embargo, que es la restricción puesta 
por ei juez a la persona o a los bienes del deudor, cuando de utru modo 
se haría ilusorio el crédito, 

También se conservaba el derecho por la caución o garantía que se 
nos da para soguridad de un derecho, y que puede consistir en una pro- 
mesa jurada o simple, como la de la Znstifufa, 4, 14, $2, o en una prenda 
o hipoteca, o en un fiador, como se señala cn el Digesto, 37, 6, 1, $9, 
y en el Código, 6, 38, 3. 

Y, por fin, se obtiene igual conservación de los derechos por la pose- 
sión gudscial de todos o parte de los bienes que decrelaba el pretor para 
asegurar elertos derechos, como consta en el Digesto, 36, 4, que ha de 
ser abjeto de estudio posterior especial. 

Roma admitió, como se observa en el estudio particular de sus ins- 
iátuciones de Derecho privado, distintos modos de conservación de los 
desechos, que al proplo tiempo servian para su aseguramiento; todas 
las Instituciones de Pruna son ¿plo palmario de esto, y, por tanto, 
las fianzas personal y real; dentro de éste, ia prenda y la hipoteca: 
3 también el Juramento y las arras, anteriormente estos últimos estu- 

ados. 


24. Pruska DEL NEGOCIO JURIDICO 


La materia relativa al negocio jurídico se completa determinando 
los principios quo sirvon para Ta Justiticación de lus hechos quo originan 
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los derechos, ya que no basta la existencia de los primeros para que 
el derecho se produzca; y nun más: si surge el cusa de disputa o negación 
por las partes interesadas, es preciso se haga la prueba, es decir, esta- 
biecer la exaciítud de un becho del cusl dependa la existencia de un 
derecho. 

Consecuencia inexcusable de estos principios es la de que, en rigor, 
la pruebu sólo puede afectar a los hechos, no al derecho, salvo el caso 
de la costumbre juridica, la que es preciso justificar, o salvo el caso de 
derecho extranjero, que también es necesario Justificarlo. Y lo es de 
igual manera que el capítulo de la prueba es de absoluta necesidad 
cuando se reclama la interventión judicial para que el juzgador, que no 
puede creernos solamente hajo muestra palabra, adquiera Ja convicción 
de la existeneta de los hechos alegados, cuya prueba precisa ser admi 
ble o no prohibida por la ley pertinente, o sca relacionada con Jos hechos 
alegados, concluyeite para que el Juzgador resuelva con acierto, e in- 
eumbir a) que alega el hecho del cual se origina el derecho, espectalmente 
ul demandante en todos los casos, cualquiera que sea la naturaleza de 
los hechos, positivos y negativos; ul demandado, cuando pretendo hacer 
valer un medio de defensa encaminado a paralizar la acción, pero 
estanda exentu de probar su negativa si sólo se limita a negar los hechos 
que el aclor aduce, 

Los expuestos principios quedaron reconacidos por la jurisprudencia 
romana, Faule ya consignaba (147) es ¿ncumbil probatio, qui diett, non que 
nogal, actori imeumbit probalio, y aunque los glusadores pretendieron im- 
poner la máxima de quo el que invoca un hecho negativo no está obit- 
gado a proberle, cl sentido del Digesto, citado en defensa de su opinión, 
no debe interpretarse de ese modo, sino en el sentido de que el deman- 
dado o defensor de un derecha, que niega el derecho invocado contra él, 
no estó obligado a probar, sentido distinto al quo querían darle los glo- 
sadores. Ahora bien, el Derecho Romano, y aparte de las declaraciones 
de testigos, festen, conoció diversos medios probatorios. Figuran como 
tales los manmnenta, de monere, advertir, los escritas, las marcas, señales 
a vcstigios, las confosiones, ocufeseio, el iuoiwramdnr O juramento, ete 
eran atras tantos medios de justificación más e menos concluyentes, 
que el Derecho Romano designaba con la expresión general de instru: 
menta, instrumentos, y que se dividían en públicos, instrumenta publica, 
o privados, inatrumonta privata, © doméelicos, domestica, según su res- 
pectiva naturaleza (148), 

En un sentido más líruitado, la palabra instrumento designaba tan 
sólo a los escritos, y éstos tomaban diversos nombres, según su objeto 
y según su forma, y también según la materia sobre que estaban redar- 
ludus; tales eran los de scripto, ccriplero, sacados de la misma escri- 
tura; ' fabullac, ocdez, codicillus cerac, tablas de cera, y membranae, 
pergamino; chartae, Papel; chirographum, de mano y ¿stribir, para el 
serito dimanado gè la persona comprometida (149); syngraphao, de 
cany escribir, para los esoritos firmados por ambas partes 19 cons- 
tar en ejemplares diferentes para cada una de ellas; apocha, de recibir, 
carla de pogo; antapocha, de en cambio y recibir, declaración de que se 
ha recibido la carta de pago (150), y algunas veces coufio, nombre ge= 
neral de carere, tomar o dar seguridad, porque el escrito que de Una 
prueba es una seguridad (151). 

Todos los anteriores escritos solien intervenir en los actos jurídicos, 
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y como ya se dijo en el momento oporluno, unas veces por vía de solem- 
nidad y otras tan sólo como medios de prueba, y esto era preciso dis- 
tinguirlo con euidado, porque en el primer caso pertenecían a la validez 
del negocio, de modo que éste eru mulo si faltaba aquél, y en el segundo 
en nada influi su falta, salvo la dificultos pe probaz la existencia del 
acto Jurídico, Todos ellos, a excepción del chirographum y del eyngra- 
phue, eran simplemente medios de prueba, salvo Tos casos en que se ext- 
Elan expresamente por vía de solemnidad (162), y los dos primeros tu- 
Vieron en su tiempo por objeto principal constituir el contrato literal, 

Desde luego conviene señalar que las reglas expuestas hasta aquí 
respecto a la prueba mo pueden aplicarse al caso en que la parte que 
alega un hecho puede invocar en su favor una presunción legal, 

Ya expusimos en su lugar oportuno la razón de las llamadas presun- 
ciones. Si la pruoba es operación de razonamiento e Integra una légica 
deducción de ciertos hechos conocidos para deducir otras desconotidos, 
esta operación, razonamiento y deducción la hace por sí mismo ci De- 
recho, es decir, la misma ley, la jurisprudencia o la ciencia Juridica, 
Toman, deducen antes, prae sumere, y de alí praesumptio, presunción, 
de hechos gencrales, segin lo que siempre n más comúnmente se Veri 
fica para hacer una generalización, 

Unas veces la generalización se lleva a electo sin permitir se la opon- 
gan pormenores particulares de cada hecho, teles son los casos de la 
máxima ses udicala pro vnrilalo accipitur, lo que se determinó por senten- 
cia pasada en autoridad de eosa juzgada se Mene por verdad (153) 
Ja disposición por la cual se arroja de la Cumilia, como ño correspondiente 
al marido, al hijo nacido diez meses después de la muerte de éste, pro 
decem menses mortis nalus non ulmittstur ad legitima». heredilalem (154), 
y otros varios casos, como los de la excepción non mumeralas peeu- 
hice (155). Estas presunelones son las llamadas por los comentaristas 
iuris el de Sure, mas en otras ocasiones se admite en la generalización 
que las partes puedan oponerse a la deducción realizada por detattes 
propios de cada hecho particular, permitiendo la prueba eh contrario, 
denominándose turis tantwm Las presunciones de esta clase. Toda la ma- 
teria de probanze a Justificación de los hechos se trató esmeradamente 
por los jurisconsultos romanos, y además del Jigeato, libro 22, titulos $, 
4 y 5, del libro 42, titulo 2, del libro 12, título 2, y de los correspondientes 
del Código Juafinianeo, se ocuparon especialmente de las últimas, de las 
presunciones turis ¿ant fijando, por ejemplo, la relativa a la filiación, 
pata vero ia ost, quem nuptiae demonstrand, pero el padre es aquel que las 
Buprias demuestran (130), el £deo tredendura cal, cur, qui sæ susto nup- 
tiia septimo monos natus col, vuelem fálorm oam, Y por cso se ba de creer 
que aquel que a los sieto mesos nace de legitimo matrimonio es hijo 
legítimo (157), qui centesimo cclogesimo secundo die natus cob.. testo 
tempore vidori maium, neo videri in servélula conceptum, quum mater 
ipaiua anfe centeaitaum oclogesimscn secundum diem esaet mamimiss: el 
Que nació después de los ciento ochenta y dos días... parece nació en 
tiempo legitima, y que no fué concebido en servidumbre, si a su madre 
se lo dió la libertad antes de las ciento ochenta y dos días (£58), y para 
el caso de ausencia del marido, sed al Jingamus alfuian maritum, verb; gra- 
Ba por decennium, reversum armiculum inveniase in domo exa... hune non 


B de 
B in 
aaa 


22 APÉNDICE 


esge morili fiium: supongamos que er matido estuvo xusente, merdi 
grutia, por diez años, y después que volvió encontró en su casa un niño 
de un año... éste no es hijo del marido, que estuvo ausente (159); tam- 
bién es presunción de esta clase la establecida para perdonar una deuda, 
si debitori mon reddiderim omufionem, videlur inler nos cannoniere, no 
peierem; profuturamgque ei conventionis erceplionem placuit: sl a un dendor 
mio le devolviese la caución, parece que nos hemos convenido en «ue 
no lo tenga que pedir, y agrada que le aproveche la excepción del 
pacto (160); tguatmento lo es la del título cancelado, si chirographum 
cancellatum fuerit, liest pracesemtiono debitur liberatus case videtur: sl 
cutuvicor cancelada ol recibo, se presumo que está libre el dendor... (161); 
y de la misma manera, por último, y para no citar más, es de igual na- 
toraleza la presunción fijada para la intención presunta de comprender 
sus herederos en los actos que se hacen, si pactum fuctum. sil, dn quo kere- 
dis manfio non fiat.. attamen de ipeo duntaxat, ac non de herede oiua 
queyue conveniese, pelilor, non qui encepit probare debet? al en el pacto 
no se hiciese mención del heredero.... el que pone la excepción debe 
probar que en el pacto no se eomprende su heredero (162) (163). 

Es regla también en materia de prueba que e] juez debo juzgar ecotn- 
dura allegata el probala, según lo alegado y probado. 

Doclrinalmente se Bu discutido mucho sobre la facultad de apreciar 
la prueba por parte de los juzgadores. Mas limitándonos al Derecho de 
Toma, cuntra el sistema de La libre apreciación de la prueba, propio 
del sistema por fórmulas, posteriormente se destaca el sistema de la 
prueba sujelá a normas, a las que el juez tiene necesaria y obligatoria» 
mente que atenerse, estimando de mado imperativo el mayor valor 
de unas prohanzas sobre otras, según lo declare la ley, no obstunte 
el juicio particular del ilumado a juzgar. 

Prevalece en cste punto la mayor preferencia que se da a la prueba 
documental o escrita; cuya importancia máxima aparece en el período 
romanobizantino, estimándose como de gran valor da los qo- 
cumentes privados o públicas; los primeros, sí estaban avalados por 
tesligos, y los segundos, por el juramento de los que los redactaban, los ža- 
Dellenen, o por los funcionarios públicos cuando obraban en el ejercicio 
de sus facultades. Esta importancia de la prueba documental contras- 
taba con la desconfianza scntida respecto a la prueba testifical, 

Por otra parte, no estaba limileda la prueba a lus medios que las 

ries ofrecieran, ya que también de oficio, es decir, a iniciativa del 
Juez, es officio iudicis, podían aportarse al proceso medios probatorios, 
tales como los dictámenes periciales, las confesiones de las partes 
si juramento decisorio y supletorio, Mimitando siempre lo facblted de 
aducir y valorar la prucba las prosuncionos, y especialmente las iuris 
el de iure antes estudiadas. 

Para concluir, es preciso tener presente la posibilidad de distinguir 
entre la prueba que ofrece una demostración Lan clara y evidente de los 
hechos a que se refiere, de aquella otra, que, sin dejar de producir algón 
convencimiento, na es éste bastante para una total convicción, pues la 
primera no deja molivo alguno de duda en el ánimo del juez, mientras 
que la segunda no es bastante para inclinar el ánimo del mismu de una 
manera decidida. 

Algunos negocios jurídicos no puedon ser justificados por los medios 
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generales de prueba, sino que requieren medios especiales de justifi- 
cación, Y Otros, por su parte, no eonsienten demostración en el sentida 
de mora prueba. 


CAPÍTULO VII 


EXTINCIÓN DE LOS DERECHOS NACIDOS 
DE LOS NEGOCIOS JURÍDICOS 


25. ENUMBUACIÓN. 


La extinción de los derechos se opera por diversos modos, teniendo 
lugor principalmente por la enajenación, la renunela, la pérdida del 
objeto y la prescripción extintiva. 


26. Exarmnación. 


Esto modo de extinción, en un amplio sentido, equivale a transmitir 
a olro la propiedad de alguna cosa o un derecho determinado, bien a 
título Inerativo e: bien e título aneroso. 

Fn este concepto genérico, y para el Derecho Romano, se comprendía 
la venta, la permuta, la donación, la disposición de última voluntad, 
gs decir, y en general, tadas las formas de cesión o traspaso de los bienes, 
cosas o dereel 

La enajenación asi entendida era un aelu de verdadera importancia 
jarídica, puesto guc, a la vez que extinguía, creaba o modificaba dere 
chos, razón por la cual exigía, fanto en el enajenante como en el adqui- 
rente, les condiciones de capacidad legal necesarias para consentir en el 
acto originario de la misma, y as, en un orden general, no podfar ena- 
jenar ni aceptar enajenaciónes los impúberos, Jos sujetos a la patria 
potestad, los esclavas, los Turiusos o dementes, sordonmdos, las mujeres, 
sin perjuicio de las incapacidades especiales para determinados nego- 
cios jurídicos establecidas en las leye: 

Sólo el titular de la cosa o derecho podía enajenar, a menos de una 
prohibición de la ley, del contrato o dela voluntad del causante, debi- 
damente manifestada, y, más tarde, dol primitivo Derecho Romano, pudo 
enajenarse en nombre de otro, cuando estaba facultado en forma para 
ella, mandataria, y asimismo, aun contra ls Voluntad de titular, puede 
Paber Jagar a la emjenación cuando los jueces o autoridades decretan 
el accuestre de los bienes, y Lambién cuando los acreedores de las cosas 
dadas en prenda o hipoteca haeen nso de las facultades que para ello el 
Derecho les concede, Glaro es que desenvolver en este momento tuda La 
doctrina conecrmiente a ias enajenactones sería invadir la materia rc- 
lativa a multitud de negocios jurídicos que han de ser estudiados al 
detalle en ceada nna de das instituciones privadas de nuestro Derecho. 
Par elio nos limilaremos a dar a conocer algunas disposiciones, das más 
importantes, de las fuentes, bien respecto â la facultad de enajenar o 
bien en relación a las formalidades necesarias para ello, 

Así, se alude a la iden de la enajenación en ct Digesto (164). compren- 
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diendo dentro de ella a la usucaplón, al no uso de las servidumbres, 
que ocasiona la pérdida de las mismas; se fijan asimismo, aparte de los 
Tequisitos especiales que deben mediar para la legitimidad del título 
por el cual se verifique, la capacidad del enajenante y del adquirente, 
Ja aptitud de la cosa y la tradición de la misma con título juslo (165). 
Se deciuran váidas, no obstanle no ser dueño de las cosas, las enajená- 
ciones de la prenda par el acreedor (166), las que por falta de melálico 
hacc la autoridad de cosas de una herencia no adida, para pagar el 
entierro y funerales del difunto, procediendo siempre en primer Jugar 
respecto a las cosas que no pueden conservarse (167) y las que la propia 
autoridad hace para Ja custodia y conservación de bienes vacantes cuyo 
propielario fuere ignorado (168). 

Del mismo mado se afirma, respecto a Ja capacidad, que todos 10s 
que legalmente pueden enajenar pueden adquirir, y si tienen impedi- 
mento en sus facultades intelectuales, ha de entenderse válida lo adq 
Sicián si des ha sido ventajosa (169), 

En relación a las cosas objeto de las enajenaciones, se declara con 
aptitud a todas las susceptibles de dominio por estar el el comercio de 
los hombres, corporales o incorporalos, presentes o futuras (170), cx- 
ceptucndo las ensas sagradas (171), las cosas Btigiosas y la herencia del 
que aun vive por el que espera adquirirla (172). 

Y para terminar, no existiendo título de enujenución, la entrega 
de la Cosa no producía por sí sola transmisión de dominio (173) 

También el Derecho Romano reguló casos especiales de enajenación 
de Jas cosas legadas y de los bienes pertenecientes a los pupilos y me- 
nores, que son estudiados en el texto en lus respeclivas instituciones. 


27. RENNEN. 


Es indiscutible que Ins derechos se dan para las personas y que éstas 

pueden ejercilarlos en su favor, Si así es, no puede existir inconveniente 
¿guno en admitir la renuncia de lo que a richas personas pueda serles 

útil. Sin embargo, el principio no puede ser absoluto, ya que si una 
renuncia supene perjuicia para otro, o cl derecha y el deber de una per- 
sona se encuentran tan intimamente relacionados que al renunciar 
aquél y na cumplir éste se originaría ma perturbación juridica que ki- 
ciera resentirse los fundamentos del orden social. 

Por ello la renuncia nunca puede ir contra las leyes que afectan a 
la existencia y organización del Estado, como, por ejemplo, las referen 
tes al estado y capacidad de las persones, las relativas a la organización 
de la propiedad territorial, las del pura derecho de familia y ias perte- 
neciontes 1 da qurevión qué Ajan Las Jogilizmao, las causne de desiereda. 
ción y solemnidados de los teslamertos y demás disposiciones de última 
voluntad. 

La renuncia, como abandono que es de una facultad que corresponde 
al imalvidno, se rige por sus fueros propios y no puedo ser traslativa 
de sicrechos, perque, caso contrario, se confundiria cun la enajenación, 
y además porque no es necesaria la aceptación de la renuncia o cumplir 
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formas determinadas para su validez, teniendo el carécter, por tanto, 
de un verdadero negoeio unliateral. Esto no es oistáculo para que, 
si se tratase de derechos reules, sea preciso, además del animes derelin- 
quendi, el material abandono de la cosa. 

Por último, objeto de una renuncia puede ser no sólo los derechos 
actualmente existentes, sino también los eventuales y los futuros. 

A base de estos principios, Roma reguió Ja repudiación de la he- 
rencia -174), la renuncia del usufructuario en beneficio del propie- 
tario (175) y la renuncia a las servídumbras prediales por parte del 
propietario del fundo dominante (170), cuyos detalios se hallan Expuestos 
en el texto y lugar oporinnos de dichas instituciones. 


28. PÉNDIDA DEL ODINTO. 


No se comprende un negocia jurídico, nì, por tanto, un derecho del 
misme resultante, sì falta o desaparece el objeto de aquéllos, que es un 
elemento esencial. Pero es desde luego incuestionable que, según sea 
la releción jurídica, originará distinto efecto la pérdida de la cosa. 

Sentando, de momento, una regla general, puede indicarse que 
extingue el derecho la pérdida de la cosa sobre que recae un derecho real; 
mas si se trata de un derecho de obligaciones, se extingue el vínculo 
jurídico si falta la cosa especifica y pereció aquélla por culpa del deudor, 


29. PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA. 


Este modo de extinción de lus derechos es llamada también pres- 
eripción liberatoria, y se produce cuando se ha dejado transrurrir par 
el titular del derecho o acreedor el tiempo Centro del cual podía utill 
zarse, nora exigirla, la correspondiente neción. Es una erza extintiva 
de las accimes y de todos los recursos de defensa del derecho, siendo 
de aplicación general a todos, sean de la clase que quieran. Se di tenido 
a la prescripción liberatoria como nna regla de paz, orden y armonia 
social, a fin de dar seguridad y certeza a las relaciones de derecho, ya 

jue no podemos permanecer inactivos si hemos de conservar nuestros 
lrechos, puesta que mn derecho que ho se ejerce percer, y dejando de 
ntilizar la correspundiente acción, si el derecho se desconoce o viola, 
la protección de ia ley mo purde ser imicfinida, 

Pero el simple hecho del transcurso del tiempo no puede extinguir 


2,95- 
2 a0. 
HAO IR Du A 0. 8 pea Da & 3. SA pr 


228 APÉNDE 


el derécho, sino que es preciso que, además de lo dicho, concentra otro 
elemento esencia), que es un acto o abstención par parte dle ma persona. 
Lo que caracleriza, pues, la pérdida del derecho es el no uso de los me- 
dios de defensa del mismo, la Inercla de Los procedimientos delensivos, 
que suponen un abandono o renuncia del dereeho que existo a muestro 
favor. La prescripción extíntiva, por tanto, tiene que requerir como ele- 
mentos esenciales la negligencia del titular del derecho y el lapso de 
tiempo señalado por la ley durante el cual el derecho no ha sido ejercitado. 

En Derecho Romano abraba la prescripción de esta clase, según antes 
so dijo, a modo de exeopeión, parallzando y haciendo mutil Ja acción 
El derecho no se extinguja en realidad; pero prácticamente era lo mismo, 
puesto que al titular ya no le producía beneficio alguno. Paulo consiga 
haba tal efecto (177), dictendo: niži! interecd, ¿poo durs guis aotionem 
non habeal an per exceptionem infirmoter. Se precisaba. en consecuencia, 
prevalerse de la excepción delante del magistrado o del juez, y aun así, 
sl derecho existe Lodavía, puesto que tan sólo se halla paralizado, y 
si la causa de la excepción llega a desaparecer, el derecho recobra todo 
sa poder (178), aparle de que, operando como excepción, sólo puede 
ser opuesta a determinadas personas. 

Por lo demás, la prescripción extintiva tlene que tener un comienzo 
Jegal, que se da cuando el derecho del titular es un aeto positivo del 
sujeto pasivo de la relación, desde el momento en que tal hecho no se 
cumpla; si consiste en hacer, cuando el sujeto pasivo praclica un acto 
contrario a la abstención a que esta ohligado, y sl se trata de derechos 
reales, cl momento de iniciación sora aquel en que el titular del derecho 
pueda ejercitar su acción y no lo haya verificado. 

Si la prescripción ha comenzado, na debo interrumpirse, ya que si 
tal cosa sucediese se jnutilizaría aquélla, bien se produzca porun hecho 
natural o por la intervención de ta autoridad pública, y bien la produzca 
el propio litular del derecho, un representante suyo © un tercero con in- 
terés en que la prescripción ho se produzca. Téngase presente, para con- 
cluir, que, aunque la prescripción es renunciable, siempre que esté ya 
consumada, no la os, en canto, el derceho a prescribir o renunela ani- 
ticipada de aquélla. pues en tal caso la instilación sería inútil e Sneficaz 
y pe producirion toe trastornos y perturbaciones soetales que la pres 
cripción trata de evitar, Y que esta prescripción estudiada produce 
los efectos señalados siempre que los dercchos o acciones de que éstos 
se ballan dotados sean prescriplibles, ya que algunos derechos privados, 
como los relativos al estado y capacidar do las personas, o algunas at- 
ciones, como las de división, al igual que los derechos públicos que de- 

van del poder del Estado, son totalmente Imprescriptibles. 


30. OTKOS MEDIOS AR EXTINCIÓN DE LOS DERECHOS, 


Aparte de los antes expuestas, y na tan importantes como los que se 
acaban de consignar, podian perderse o extinguirse los derechos por perder 
el estado, status, la personalidad o la consideración a que estaban anejos, 

Asimismo tenfa lugar dicha extinción por cumplirse la condición 
resolutoria o el tempó de que dependia su duración (175 

De modo idéntico, por no tener interés en conservarlos aquel a quien 
corresponden, y, por último, cuando se le retiran a alguno sus derechos 
por mal nso que haco de ellos o en pena de algún delito (180) 
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PRIMERA PARTE 


DE LOS DERECHOS REALES 


Generalidades. 


Las dercchos reules, que consisten en Jos diferentes beneficios 
que el hombre puede obtener de ma cosa, san en número limitado, 

Las legislaciones modernas no han aumentado su lista, quedando, 
sobre poco más o menos, los mismos que había en Derecho Romano, 
Unos han sido organizados por el Derecho civil, y los otros han sido ud- 
mitidos y sancionados por e) Derccho pretariano: u) EL Derecho civi 
reconoce, pos, una parie, e implicilamente, la propiedad, que es el más 
completo de tons los derechos reales, y que por esla razón los roma- 
nos confunden muy a menudo con su objeto (1); por otra parte, y Capre- 
samente, lus goreidumbras, se dividen en servidumbres personules 
y serridiembres reales o prediales (Cayo, IL, $ 14); b) Más tarde, el 
pretor concedió en ciertos casos a personas cuya situación le parecia 
digna de este favor la protección de uba acción in rem, par la cual podian 
hacer valer canira todos, sus derechos sobre una cosa. De esta manera 
quedó sancionada la existencia de nuevos derechos reales, que son: 
la cuperficie, los derechos de los colonos de los agri vscligalee, la enfi 
lusis y la hipoteca. 


Capítulo 1.—De la propiedad. 


$ 1.—-Noclones generales, 


148.1. Elementos y caracterce del derecho de propiedad.-—Los ju- 
risconsultos romanos no definen el derecho de propiedad, que, en efec- 
to, escapa a tota definición por su seneillez y extensión, pues es el de- 
recho más complcto que se puoda tener sobre una cosa corporal. Por 
eso, sólo se limitan a estudiar los diversos beneficios que procura la 
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propiedad. Según un análisis que germina en los textos, pero que ha 
sido precisado y desarrollalo por nuestros autores antiguos, estos De- 
heficios se resumen en el uso, el fruto, y el abuso: a) El jus ulendi 0 uaua 
que es la facultad de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servie 
cios que pueda rendir fuera de sas frutos; b) El jus fruendi o fruchs, 
derecho de recoger todos los productos; e) El jua dbulendi o abusua, 
es decir, el poder de consumir Ja cosa, y por extensión, de disponer de 
ella de una manera definitiva, destruyéndola o enajenándola (1). 

148 bis.—El propictario Investido de semejantes facultades tience, 
pues, sobre su cosa un poder absolulo, temiendo derecho para haces lo 
que mejor le parezca, aunque Ia Jey puede imponerle ciertas vestricelo 
nes, de las cuales admitía vurias el Derecho Komana. He aquí algunos 
ejemplos: 

a) La ley de las XII lablas prohibía al propietario cultivar su 
campo o edificar hasta Ta linea divisoria de los fundos vocinos, debien 
do dejer libre un espacio de dos pies y medio. Por esa, una línea de le- 
rrena de cinco pies separaba los fundos de lerra {confinium} y los 
ques (patiten) 0. No podía adquirirse por usucaplón (Cicerón, De 
egið, L 5). 

b) fil propietario de un fundo de tierra debe abstenerse de hacer 
trabajos que puedan cambiar el curso de las aguas de luvia, o sean sus. 
ceptibles de dañar a los fundos superiores o inferiores. La ley de las XII 
tablas daba al vecino amenazado del perjuicio la acción uuas plurias 
greendae para hacer restablecer el colado primitivo en sus lugares (D,, 
de aque el as. pluv, arc, NAXIX, 3) (2. 

c) Lus romanos, al parecer, na conocieron camo principio la ex- 
preptación par causa de utilidad pública, aunque se encuentran olertos 
Casos en que los partieutares han sido expropiados por interés general 
por cjempio, la reparación o arreglo de los acueductos de Roma (3) 
para el restablecimiento de una vía pública (1.. 14, $ 1, D., quem. sero 
amil, VIA, 6). 

149.—Por otra parto, y por razón misma del carácter absoluto de 
su derecho sobre la cosa, el propietario puede restringirle concediendo 
a otras personas algunas de las ventajas de que goza. Aguellos a quienes 
Concede eslos alributos, separados de la propiedad, tenen derechos 
rexles sobre la cosa de otro. Ella se encuentra a este respecto en un es- 
Ludo Ge sumisión, y estos derechos reales jura in re aliena so llaman ser- 


240. (0) El ura y el frutas están claramente distinguidos en los texte 
1, E1, Des de neu, VI, 8; Ulpiano, L- 7, pro Lin cod. Pero, por abans, los Ju vigo 
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vidumbres, Pueden comprender Lodo o parle del jus utendi y del jus 
Jruendi. Pero el jue abufondi, aunque ocasionen ciertas molestias estas 
menguas de la Propiedad, queda siempre como dotación exclusiva del 


propietario, 
a propiedad puede también ser limitada de otra manera, Supon- 
gamos que un fundo de tierra ha sido legado a dos personas; estos lega- 
tarios serán propietarios de él con el mismo título, pues los dos tienen 
iguales derechos sobre cada molécula del fundo toda entero (1), y en- 
tonces se dice que está en eslado de indivizión a de comunidad, os decir, 
que sun oopropžofurion (2). La propiedad de cada uno está limitada por 
derecho del contrario, de suerte que un copropictario no puede em 
principio disponer de la cosa común contra la voluntad de los otras (Vas 
píniano, F. 28, i., com. div- X, 3). La sulida lógica de oste conflicto 
es el reparto del fundo de manera que rada uno de los propietarios tenga 
mma mitad sobre la cual ejerza él solo su propiedod de una munera eX- 
alusiva iV. n.o 440). 

160.31. Organización de la propiedad romana—1. Desde los pri- 
meros siglos de Roma, la propiedad está organizada por el Derecho civil 
siguiendo reglas precisas, A ejemplo de otras pueblos, los romanos sólo 
adíniten una clase de propiedad, el dominium e: jure quirititem, que se 
adquiere por modos determinados, fuera de los cdnles no podrá consti- 
Totrse: ima de des, o es propietaria o mo to es (1). E1 Derecho civil du al 
propietario, como sanción de su derecho, una acción in rem, la rei vin- 
dicatio, Todo propietario desposelán de su cose puede retoindicarle 
contra el que la detiene, para hacer reconocer su derecho y obtener 
Testitución (VW. 0.0 789). 

16] una època difícil de precisar se operó en la propie- 
dad una especie de división (1). Parece que es necesario buscar cl origen 

le este cambio en la bipólesis citada por Gayo y por Ulpiano, La pro- 

teñad de las res mancipi no podía ser transierida más que por modus 

le Derecho civil, tales como la mancipaliv, la in Jure cessía, y no por 
simple tradición. Par tanto, si mn propietario, queriendo hacer pasar 
a un comprador, por ejemplo, la prupiedad de una res mancipi, Se ha 
contentado con hacerie tradición, entregándosela, la propiedad no 
queda trasladada según el Derecho civil, y conserva el dominium ge jure 
guiriliuna, Para que aquel a quien la tradición ha sido becha llegue a ser 
propietario, es indispensable que la cosa haya estado en su poder du- 
Tante el tiempo requerido para consumar la adquisición por «sucapión, 
es decir, un año pura bienes muebles y dos años para inmuebles (2). 
Sin embargo, mientras no haya pasado este plazo, su situación es digas 
de interés y merece protección, puesto que posee la cosa on su poder 
por voluntad del propietaria. Según la expresión consagrada, la tiene 
ån banis, en sus bienes; y en derecho natural debía de ser propietario, 
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Por eso el pretor, poco a poco, le fué asegurando casi todas las ventajas 
de la propiedad, y todo el que era slempre propietario según el Derecho 
elvil, sólo conservaba un simplo titulo: nudum jue quiréfiveno, considerán- 
dose desde entonces como dos propiedades distintas lo que únicamente 
esa un desdoblamienta del derecho de proptedad: el adquirente que 
tenía la cosa en honis fué un propietario segùn el derecho natural, esto 
ee. ua propietario boniZario (3) micntras que el emjenador Conserva 
el nombre de propietario quiitario, ez jure quiritiure, pudiendo tambien 
decirse que aquel que pescía una propiedad no dividida, es decin, que 
reunía le propiedad bonitaria y la propiedad quiritaria, tenia el gori- 
Rium ex uirogue jure |4), 

152,—Las ventajas concedidas al bonttario, en espera de que hubic- 
se adquirido por la usucapión el dominium ez ulregue jure, eram las si 
guientes: a] Si el propietario guiritario, haciendo prevalecer su titulo, 
Quisiera ejercer contra él la rei vindicalio, el pretor concede al bonitario 
para rechazarla una excepelón fundada sobre su título de adqulsición; 
Por ejempla, la excepción roi vendilao el iradrtas, si la Lradición ha tenido 
Íngar en cumplimiento de una ventai b) Si la cosa ha sido quitada al 
propietario bónitario, perdiendo así su poscsión, el pretor de concede 
Una acción 4 rom especial, la acción publiciona, gracias s la cual triunfa 
hasta contra el propietario quirttarlo (Y: miss. 978 y 780. 17 c) Y 
por último, el propietario bonitario gana los frutos de la cosa, y si es 
un esclava que tonga la in bonto, se upravecha de todas sus adquisi- 
ciones (Gayo, IL, § 88 y III, $ 166). 

¿Pera esto quiere decir que sea también favorecido en todos los 
cusds, como si puseyese el dominium ez slroque jure? No, puesto que 
existen ciertas diferencias. Al mannmitis a un esclavo que se Je tiene 
dn bonis no se puede hacer de él más que un Jalino, y si es impúbero, 
la tutela vuelve al propietario quiritatio (Gayo, 1, $ 187); además no 
su puede lega” zer rendicalionem las cosas que se tengan in bania (Gayo, 
TI, $ 196 

153.— Si Ja propiedad bonilaria tuvo al parecer por punlo de parti- 
da la tradición de una zes mancip, veelbiá fuera de esto caso numerosas 
aplicaciones. En efecto, en otros varios casos existía la misma oposición 
cntre el Derecho natural y el Derecho civil, Era equitativo y conformo 
al Derecho natural que cierlas personas fuesen propietarias, no obstan- 
Lo que na pudtesen invocar nn modo civil de adquisición. Todas las veces 
que se presentaba este conflicto había división de demivio, ocurriendo 
esto no solamente para las casas particulares, sino también para un 
patrimonio entero o una parta alicusta de patrimonio. Nos limitaremos 
A citar dos ejemplos: a) El bonorum peoostocr, destinada por el pretor 
Tara recoger una herencia, tiens la in bonia, mientras que el heredero 
+ivil tiene el dominio quiritario (Y. n.? 867), y b; m insolvente cuyo pa~ 
trimoria Jue vendido en masa queda propictario quiritario; el ¿mpíar 
homerum que adquiere esle patrimonio tiene Ja in bonis (V. 1.5 705, 2 (1). 
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154.—3. En la época de Justiniano desaparccicron la mayor parte 
de las causas que motivaron este desdoblamiento de la propiedad: así 
que, limitándonos a las citadas, la distinción de las res monzipi y nee 
mancip ya no existe; la sucesión pretoriana se fundló con la sucesión 
civil, y la bonorum venditio estaba suprimida desde hacia largo tiempo. 
EI nudnan jue quicilium ya no existe de hecho, pues llegó a ser Uns espe- 
cie de enigma jurídico, decidiendo por ollo Justiniano que en lo sucesivo 
no tuera cuestión de derecho (L. 1, C., de nudo juro guir, tol., VII, 25). 
Desde entonces, cualquiera persona, siendo propietario bonitario, tenía 
la propiedad plena y entera, quedando por cilo plentssímess el legítimos 
dominus. No hay, pues, más. como al principio, que una sola pre pledad; 

ero una propiedad que desde el punto de vista de su objeto y de su 
ransmisión obedece a reglas mucho más amplias (1). 

165, -Lil Origen y desarrollo de la propiedad inmueble.--Ya hemos 
citado las cosas que no son susceptibles de propiedad privada. Todas 
las otras pueden en principio figurar en el patrimonio de tos particula- 
Tes y ser el ubjeto, en el fimo estarlo del Derecho Romano, de una ver- 
dadera propiedad. aunque esta regla sufrió durante larga tiempo nnu 
grave excepción en cuanto a los inmuebles. Referente a esto, hay que 

istimgidr entro Los fundos ¡líticos y los fundos provinciales; y para 
mejor cumprendes en qué consiste esta distinción es precisa remonlarse 
a los orígenes de Ja propiedad inmobiliaria entre los romanos. 

158." ¿Cuál 4n6, despnés de la fundación de Roma, la primera 
Tarma de lo propiedad territorial? Es una cuestión algo useura y resuelta 
diversamente, pues los textos sólo dan infarmes muy povo explícitos, 
La historia de Jas sociedades primitivas demuestra que la propiedad 
Atravicsa, en ganeral, tres Luses bien dístinlas: Ju comunidad agraris, 
cuando el terreno pertenece co colectividad a todos los mierubrus de 
mua tribu o de wma gene; después, la propiedad Familiar, cuundo cada 
familia Mega a ser nica propietaria de cierta extensión de tierra que 
se Lransmite de Varón en varón a los descendientes del jefe de familia, 
y, por último, la propiedad individuo], cundo el terreno pertenece no 
Yu a una tribu o a una familia, sino a enda eludadano, que puede dis- 
poner a su antojo de las tierras de las cuales es propietario cxelmsivo. 

Es probable que las publaciones que constituyeron por su reunión 
la ciudad romana bubiesen conocido estus diferentes estados de la 
propiedad inmobiliaria, Pero aunque la propiedad familiar haya deja- 
da tasgus incontestables en el Derecho clásico (1), también es muy dili- 
cil procisar cuál es el régimen sobre el quc vivieron los primeros roma- 
nos. Parece, según los documentos de lus antiguos autores, que la pro- 
piedad Individual sobre los inmuebles se constituyó pronto; que el te- 
xritorio de Roma, el ager romanes, perteneció primero al pueblo, convir- 
tiéndose después en propiedad privada, por concesión del Estada, Sobre 
esto, y a pesar de las tinieblas que telnaron en Jas primeras edades, 
be aqul lo que establecen algunos testimonios- 

Según Dionisio de Halicarnaso y Varrón, Rómulo dividió el terri- 
torio de Roma entre las treinta curias, y después, baja Numa, en virtud 
de un nuevo reparto, sa concedió a cada jete de familia una parle igual, 
de dos fanegas o jugara (próximamente onas cincuenta Áreas), lo suli- 
ciente para establecer vna casa Habitación y un jardin. Esto lote se 
Mamó el heredásom ;2). 
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A medida que iban exlendióndose en Italia los conquistas de Roma, 
se aplicó en general a los territorios de las poblaciones vencidas el prin- 
cipio según el cual pasaban a ser propiedad dol Estado romano, o aser 
publicus (Cicerón, Da lge agr.. 11, 15). Pero, según la naluraleza de las 
Úerras, so hizo de ellas un empleo diferente. Una parte se dostinó a au- 
mentar la propiedad privada, tl ager privatus, Hay que distinguir a este 
respecto las ¿verras cultivadas y las tierras incultas (3) 

1. Las tierras eulticadas se enajenaron un beneficio de los particu- 
lares; tros procedimientos, al parecer, estuvieron en uso: a) Bajo Tulo 
Flostilio y sus sucesores hubo distribuciones gratuitas huchas a los ciu- 
dadanos pobres. Cada uno recibió una participación de siete fanegos, y 
el terrena ast repartido, vidim, se lamg tùslanus ayer (4); DY Ma 
tarde, bajo la República y baja el Imperio. hubo ventas hechas po 
ministerio de los cuestores. Los terrenos vendidos de este modo fueron 
designados com el nombre de agri uuestorid (5); e) Y se asignaron 
también tierras algunas veces a veteranos a quienes el Estadn queria 
recorupensar sus servicios, e a Ciudadanos que se enviaban para fundar 
alguna colonia; éstos cran los agri assignal: (G), Todos los terrenos de 
los cuales se hacian propietarios los particulares eran abjeto de una 
limitación especia), cuya tradición hace remontar sa origen a Numa 
(Dionisio de ilal, 11, 74). Los limites estaban trazados siguiendo lineas 
tegalaros por los agrinentoree, cuyo cargo, tenía un carácter a la vez 
público y religioso (7). Los earmos asi medidos se Jlamaban agri timi- 
fati. Había un plan (farma) establecido, al cual se recurría como medio 
ʻe prueba cenando habta discusiones sobre la posición de ios límites, y 
éstos se colocaban baio la protección del dios Termo, siendo desde un 
principio declarado sacer quien pretendiese vialarlo, pudiendo darle 
muerte impunemente. Más tardo fueron establecidas Otras penas, pero 
menos severas (8), Las parcelas o retazos, subicesiva, dejados fucra del 
trazado regular de los agri limitati coutinusban formundo parte del 


EN tierras incultas, el Estado procedió de otra manera, Se 
permitió z los cludadsmos ocupar de estas tierras todo cuanto quisieran 
tomar pura cultivarias, a cambio de pagar al Estado un censo, Justifi- 
cando sn derecho de proptedad; y los territorios así acupados, agri ocus 
palarii (D), no dejaban de formar parte del ager publicus. Fl ocupante 
ho tenia la propiedad, pero sí la posesión, de donde le viene el nombre de 
possessiones. Además, esta posesión fué protegida por el pretor, transrai= 
tiéndose hereditariemente y disfrutando de hecho el posesor del ager 
publicas de derechos análogos a las del propietario (Pesto V. Pusscesio- 
mea. Javolenio, L. 115, 1),, de verb, sign., Le (1). 

157.. -Blen sea porque los patricios tuviesen ellos sotos este dere- 
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cho de ocupación, o bien que sus riquezas les hubiesen permitido poner 
dode luego en cultivo una mayor extensión də tierras, despojando des- 
més a los más pobres de sus posesiones, lo cierto es que. afortunadamen- 

e, el ager publicus se encontraba casi entero en sus manos (Apiano, 

De bet. ei., 1, $ 7). Estos considerables territorios (latifundio) se culto 
vaban por sus esclavos o por sus clientes a los cuales hacían concesiones 
a título esencialmente revecable (precario, con el fín do encontrar en 
ellos partidarias abregados; de lo eual resultaba una gran hostilidad y 
Trecuentes quejas de la clase pobre, que no sacaba ningún benclicio del 
ayer publicus, Los tribunos, fijándose en cllo, se hlcteron intérpretes de 
Jus reivindicaciones de la plebe, la que dió origen a las leyes agrarias, 
Estas leyes no llevaban ningún menoscabo a la propiedad privada, 

al ager priváfma. Las primeras, y más que ninguna la ley Licinia (año 318 
de Roma), tuvieron por objeto limitar el número de fanegas del agar 
publicus que cada ciudadano pudiera desde entonces poseer, y de pro- 
Coder a una repartición da estas tierras algo más equitativa. Pero estas 
leyes encantraron en su aplicación una viva resistencia, y a pesar de los 
grandes esfuerzos de los Uracoa, las grandos posesiones territoriales 20 
reconstituyeron en beneficio de los mås ricos [Apiano, De bel, eir., 1, 
$58, 9 y 10). Lacta la mitad del siglo vn entraron otras leyes agrarias 
en una “vía completamente nueva. Transformaron las posesiones exis- 
tentes en propiedades privadas mediante el pago el [stado de un censo 
que debía ser distribuido entre los ciudadanos pobres, pero que cesó 
muy pronto de ser exigida (1). y por efecto de estas últimas medidas 
kegislativas, se añadieron Las proseripciones y confiscaciones que agita- 
zon el fin de la República y el comienzo del Imperlo. Por esa, cuendo 


cuz. bien orderasen uns de cstas asignaciones de terras que bartan entrar el suela, lenitán- 
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vinciales? Es cierto que no tienen el dominium ex jure quiritium; así 
y todo, los jusiscunsultos clásicos tienen cierto recelo en calificar sn de- 
recho. Gayo aice que tienen la posesión Y ©) usufructo (2), Sin embargo, 
si el Estudo tiene sólo cl domini, estos poseedores pueden considerar- 
se en sus relaciones recíprocas curo disfrutando de una especie de pro- 
piedad imperfecta, En ctecto: a) A su muerte, el derecho pasa a sus he- 
rederos; b) Pueden transmitirle entre vivos por simple tradición del 
tundo provincial, y no pudiendo beneficiarse de la usucapión, disfrutan, 
en cambio, de la praescriptio longi temporis (V. n.” 210); c) El adqui 
rente desposeído carece de la rei visulrcalio, pero puede ejercer una acción 
in rem especial (3) y aun Ja acción pública, siempre que reúna Jas con- 
diciones exigidas (V. n. 778), El poseedor de un fundo provincial queda, 
por tanto, en una situación igual a la del propietario. Esta condición 
de los fundos provinciales llegó a mocificarso con al tiempo. Los empara- 
dores concedieron a varias provincias, sabre todo a las colonias, el favor 
de asimilarlas al terreno de Talig, Dumándose este privilegio jus iteli- 
cum (4). Iira, en realidad, la ecsión del derecho de propiedad pertono- 
ciente al Estado, de lo cual resultaban dus consecuencias: a) Los purticn- 
lares podían desde entonces tener el domimium ex jure quiritimas sobre 
estas tierras, que se hacian ros mancipi, y b) Tampoco tenían que pagar 
al Tesoro el impuesto territorial, 

En Jas demás provincias, el derecho de las poseedores tomó cuda vez 
más los caracteres de una verdadera propiedad. La palabra dorcnium 
se aplicó desde la época de Diocleciano (Fr. Vat., $$ 315 y 316), y bajo 
Justiniano, que suprimió la división de las res maneipt y nee manovi, 
dceuparcció toda diferencia desde el punto de vista de la roprodad 
privada entre el terrena de provinclas y las lierras itálicas (5). La con- 
cesión del jus itolicuín sólo tuvo desde entonces nn interés fiscal, aun- 
que desde este mismo punto de vista ha dejado de expresar la palabra 
una idea exacta, toda vez que desde Diocleriano y Maxientamo, Talla 
estaba sometida ul impuesto territorial (6). 

159, IV, De la extinción de lu propredad.—La propiedad se ex- 
1.2 Cuando la cosa de que es objeto deja de existir, por estar 
materialmente destruida. Si esta destrucción no es completa, la propie- 
dad subsiste sobre el resto (Celsa, L. 49, $1, D., de sei ind, VI, D). 
2.9 Cuzndo la cosa deja de ser jurídicamente susceptible de propiedad 
privada; por ejemplo, un esclavo que haya sido marumitido; un terre- 
no dedicado a sepulturas, haciéndolo después, loeum meP piosen. 
3.* Cuando so tiene en propiedad un animu salvaje o fiera, que recobra 
después su libertad (Gayo, L. 3, $ 2, D. de ado. rer, dom, XLi, 1), Fuera 
de estas hipótesis, la propiedad es perpetua, en el sentida “de que el 
tiempo ns ejerce influencia en ela. La propiedad de una cosa puede 
Pasar de una persona a otra, transmitiéndose, pera sin extinguirse. 

$0,—De lu iranemisión de la propiedad tad tempuso,—De la perpetui- 
dad del derccho de propiedad, los romanos sacaron esta consecuencia 
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de que no podía transferirse ad tempue, es decir, de una manera tempo. 
Yal y revocable. Jen otros términos: la persona que cede a otra la propie- 
dad de una cosa no puede hacer por una disposición añadida a la enaje- 
nación, que a la llegada de cierto término. o birn a la realización de una 
sondición determinada, vuelva Ja propiedad de pleno derecho, 

Cuando una transmisión de propiedad se ha hechu con alguna con- 
vención de este género, en principio, siempre es válida, pero la propi 
dad pasa al adquirente de una manera absoluta (1). A la logada del 
término o de la condición, no vuelve a poder del euajenador de pleno 
derecho, pues el adquirente queda propietaria; únicamente se encuen- 
tra revocada la causa de su adquisición; y para dar efecto a la volun- 
tad de las partes, le es permitido al antiguo propietario ejercitar una 
acción personal, con el fin de forzar al adquirente a transterirle la pro- 
piedad (2). 

Este sistema concilia admirablemente el respeto de la voluntad do 
tas partes con el interés de los terceros, El adquirente investido de una 
propiedad perpetua e irrevocable puede gravarla con derechos reales 
en beneficio de los terceros. Si más larde se ve obligado a volver a transe 
feriria al enajenador, tiene que hacerlo según está: los terceros no deben 
pagar las consecuencias. 

16l- -Es fåci también concebir otro sistema, según el cual la pro- 
piedad puede ser translerids ad tempes, de tal manera, que a la Mogada 
del término e de la condición, el derecho del adquirente esté resuelto, 
y la propiedad de pleno derecho vuelva a su antiguo amo. Teóricamente, 
es muy aceptable esta solución, pues la propiedad puede, en efecto, 
Jimitarse en toda su extensión, y por eso un propietario puede también 
transmitirlo. aminorada reservándose el usufructo. ¿Por qué no habla 
de poder limitarla en toda su duración? En la práctica de un efecto 
más completo a la voluntad del enajenador, pero menos favorable a los 
terceros, pues el adquirente, que sólo es propietario por un tiempo li 
mitado, sólo ha podido constituir en beneficio suyo derechos igualmen- 
te temporales. Por eso en nuestra legislación, donde se admite este sis- 
tema, se ha debido moderar las inconvenientes por la publicidad dada 
a la transmisión de prapiedad. 

¿Terminaron los romanos por aceptar esta teorla o quedaron fieles 
hasta lo último a lo que expusimos primeramente? Es una cuestión 
ascura, porque los textos parecen vacilar en consagrar teorías diver- 
gentes, y entre tas explicaciones propuestas, ninguna, a nuestro juicio, 
da al espiritu completa satistacción, Sin embargo, entre las varias cri- 
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teas de que ba sido objeto compartimos ia opinión generalmente ense- 
ñada en Prancla, cuyo resumen es el siguiente: 

La doctrina cu vigor en el antiguo Dorecho Romano y en la época 
clásica era que la propiedad no podia ser transferida ad lempue, Si se 

are una enajenación con semejante clàusula, lu propiedad no vuelve 

de tleno al enajenador, que sólo tiene, según decimos antes, acciones 
personales pare hacérscla reintegrar. Pero al final del siglo i1 de nuestra 
era, algunos Jurisconsultos se separan de la Lenria común. Admiten que 
la propiedad puede ser transferido ad tempus y que en el día fijado vuelve 
A ser, rie pleno derecho, del antiguo propielario, que, desde luego, dis- 
fruta de da ses vindicatio. Esta nueva opinión, formulada primeramente 
en caso de venta por Marcelo y por Ulpiano (L. 4, 4 3, Da de in 
Riom ad. ANTI, Do A1 pra Do de rai vind., VI, 1), es también prae 
puesta por Lipiano con alguna Vacilación en caso de donación por eausa 
de muerte (L. 29, D., de mort. e. don. XXXIX, 6) (1), Ella fué la que 
Asiumfó en el Derecha del Bajo Imperio, siendo además sancionada, en 
caso de donación hechu sobre ciertas cargas, por Jos emperadores Vatu- 
leriana y Geliano (2), y Justiniano, después de recordar que esta 
solución estaba ya admilida para las enajengelones huchas en vir 
tud de un contrato, Ja extiende para los casos de legados y de 
fideicomiso (3% 

162.—Fara completar el estudio de la propledad, sólo nos resta 
batlar de su odquisición. Fero hay varios casos donde estn adquisición 
no tiene otra base que la posesión: por eso es necesario colocar aquí la 
exposición general de los principios de esta materia, + 


$ 2.—De da posesión. 


168.—La posesión, tal como la entendían los romanos, puede ser 
definida: el hecho de tener en su poder una eosa corporal, reteriéndora 
tomtcrialmenLo, con la voluntad de poseerla y disponer de ella coma lo 
haria un propietario (1) 

Casi siempre, a la josesión aeompaña la propiedad, puesto que el 
hombre no puede utilizar la cosa que le pertenece, no teniéndola a su 
disposición, aunque pueden también separarse de manero que el propio- 
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tario no la posca y que el poseedor no sea propistario (2), en cuyo caso 
subsiste de la misma manera la propiedad, porque es un derecho inde- 
pendiente del hecho de la posesión. Además, la situación del que posee 
sin ser propielario terminó por ser protegida, y de su posesión nacian 
para él ventajas ya sancionadas por el Derecho (3). 

La teoría de la posesión se desarrolló lentamente en el Derecho Ro- 
mano, y más bien bajo la influencia de las necesidades prácticas que en 
virtud de ideas generales propiamente concebidas; de aquí la oscuridad 
que reiné sobre esta materia hasta el fin de la República; y de esto 
también la dificultad para explicar ciertas soluciones que mo concuer- 
dan entre ellas, por Naher sido admitidas según las necesidades del 
momento sin ser deducidus de principios fundamentales. Por eso nos 
limitarernos a exponer las reglas de la posesión, tal como resultan de 
Jas textos de los jurisconsultos del Imperio, 

64.1, lerenton de la posesión. —Para poseer, es necesario el 
hecho y la intención. Se posee corprre y animo: a) Corpore: es el clemen 
lo material, y gs para di poseedor el hecho de tner la cosa fisicament 
en su puder; b) Anima; és el elemento intencional, y es la voluntad 
en el poseedor de conducirse comu amo con respecto a la cosa; es lu 
que los comentadores llamaban cl aninrua domini (0, 

“Todos los que reunían estos dos elementos poseían en realidad, y 
eran: el propietario; el que había adquirido una cosa recibiendo tradi- 
ción a mon domino; y el mismo ladrón, toda vez que con la retención 
ivaterlal de la cosa robada es su voluntad disponer de ella como si 
fuese el amo, 

Al contrario, no poseen los que no pueden tener intención de obrar 
como amo, con resperto a la cosa, aunque la tengan a se disposición, 
perdue el rulo en virtud del cual la retienen es un reconocimiento de 
la propiedad de nn tercero, es decir, que son el inslrumento de la poso- 
sión de otro , y por eso no tienen ellos mismos la posesión, sino una sen- 
cilla detoutación (2). Tales son: el colono, el usufructuario, el depositario, 
el comodatario, y, en general, todos lus que están en una situación aná- 
loga, 5in embargo, bay algunos, principalmente el acreedor «asalariado 
y el precarista, que son tratados con ciertas consideraciones y prote- 
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llos como si fueran poseedores. Pero esta protección, necesaria a sus 
intereses, se justifica por razones especiales (V. núms. 243 y 408, 3). 

Para apreciar la distinción entre los poseedores y los retentoras bay 
que precisar que la detención no es solamente un hsoAo. No va sin cierto 
animes, que os para el detentador la conciencia de tener la cosa mate- 
rialmente en su poder, la voluntad de retenerla, que Haman los textos 
affectio tenendi. Bor eso, un loco o un pupilo infane no pueden retener 
una cosa, aunque esté bajo su mano, lo mismo que una persona que 
esté durmiendo, porque no tendría conciencia de cste estado de hecho (3). 
Pero no hay que confundir el animua o affectio fenendi cun el animas 
domini (4). 

165.—£[L Protección y ventajas de la posesión —Un poseedor puede 
ser de buena o mala fe (1). Es de buena Te si se cree propietario, y será 
de mala fe si ha tomada posesión de alguna cosa sabiendo que pertono- 
ce a otro, 

En todos los casos, sea de buena o mala de, si el poseedor es pertur- 
budo cn su posesión o es despojado por un tercero, puede dirigirse al 
pretor, quien, preocupándose únicamente de proteger la posesión por 
ella misma, se la conserva o la hace restituir por medio de una decisión 
llamada inferdicto, Poco imporla que cl ataque a la posesión venga del 
verdadera propietario o de otra persona; el resultado es el mismo, pues 
súlo se trala de regular una cuestión de posesión y no de propiedad (2). 
ll propietario que quiere hacer respetar su propiedad debe recurrir 
a las vías de Derecho, esto es, a la ret vindicadio, y no a vias de hecho, 
pues no es necesario que se haga Justicia él mismo. Es con objeto de 
Que no se altere el orden público por lo que el pretor interviene en favor 


el po E 
A protección de los interdictos es la única ventaja que procura la 
posesión de mala le; pero el Derecho civil concede, además, a la pose- 
sión de buena fe efectos muy Importantes. El poseedor de buena fe 
adquiere los frutos de la cosa que posee, mientras dura su buena fe. 
Además, se hace propielario por «sucapión sl su posesión se prolonga 
basta el tiempo fijado, y s1 redne tumblen las condiciones que precisa, 
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do en el mismo caso, es fuente de una ventaja muy considerable, esto 
es, de la adquisición de la propiedad (4). 

165 bis —171. De las cosas que pueden ser poseldas.— Del análisis 
de los elementos de que se compone la posesión, los jurisconsultes ban 
deducido que sólo pnede tener por objeto cosas susceptibles de propie- 
dad privada y corporales. 

No se puedo poseer las cosas de las euales no se pueda tener la pro- 
piedad, como lus cosas sagradas y Jas sepulturas, por ser imposible 

ener la voluntad de conducirse como amo con respecto a ellas (1), 

Las cosas incorporales tampoco pueden poseerse, puesto que no se 
las puede retener materialmente corpore (2). Sin embargo, los juriscon- 
sultos terminaron por extender la idea dé posesión a las servidumbres, 

por admitir que pueden ser objeto de una quasi-posesasio O poasaoio 
uris (V. no 222, 2). 

IV. “Cómo se adquiere la possión—Para adquirir ln pose- 
sión hay que reunir los das elementos de que se camy la detención 
material de la cosa, y la Voluntad de disponer como dueño. La posesión 
se adquiere por el Aecho y por la intención: corpore el animo (1). Además, 
no es necesario para realizar la primera cundición estar en contacto 
directo con la easa, a si es un campo, poner el ple sobre todas sus par- 
celas; es suficiente con tenerla a su disposición (Paulo, 1. 3, $2, Do, 
de adq. vel amii. pas, XIT, 2:—V. n.° 176), 

¿Es preciso que el hecho y la intención existan en la misma perso- 
na que quiera adquirir la posesión? Aquí es necesaria una disunción, 

orque siempre ha sido indispensable que el adquirente tuviese el animtss 
manal, pero es completamente distinto para el hecho material de la 
detención. 

Por eso un jefo de Tamilla podía hacerse poseedor por medio de lá 
intervención de las personas colocadas bajo su potestad cun tal de que 
tuviese pepsonatmente el animus, esto es, la voluntad de adquirir E 
n.> 258, 2). 

Mas tardo se admitió también que se podía adquirir la posesión por 
el hecho de una persona libre y swi juris, poseyendo el animua, Dada 
ya bajo Trajano, por Neralio (L. 13, pr., D., de adg. rer. dom., XLL 1), 
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esta solución, todavía se discutía en tiempo de Gayo (2); pero, al lin, 
Tué definitivamente adoptada hacia el fín del siglo 11 (3), Y dende entomi 
tes se pudo adquirir por un tercero el elemento material de la posesión. 
Por eso Ticio ordenó a Sempronio recibir para él tradición de una cosa, 
lenicndo Jugar esta tradición de manos del mandatario, Ticio lo posee 
desde el dia que se efectuó, y lo posee Lambién sin su noticia, i9uoras; 
es decir, sin haber sido informado de la tradición, y por haber manifes: 
todo antes cl animus domini. Pero en el caso que Sempronia obrara 
como gerente de negocios, sin haber recibido mandato de Ticio, por 
ejemplo, durante su ausencia, o por serle 1131, Tieio no adquiere la po- 
sesión ¡gnoras desde el día de la tradición: sólo obtendrá la posesión 
cuando haya sido informado de la toma de posesión, porque basta en- 
tonces aquél no tenía la voluntad de poseer (0. 

107.—De la necesidad de un animus domini personal en el poseedor 
Jesuita que das personas incapaces de tener una voluntad, el infans 
Y 2l ita, las Municipios, en principio, no podian adquirir la posesión- 
«25 necesidades prácticas abligaron a admitir imoderacionos a esta regla: 
a) Para el pupilo infana y el loco en curatela se decidió que las tutores 
© curadores, obrando en nombre de sus incapacitados, les hiciesen ad- 
guiri la posesión, aunque el aminas domini no se puélese conccbir en 
ellos; suplía la voluntad del tutor v del curador. Esta solución fué dada 
bacia el fin del siglo 1 de nuestra era (Neratio, L. 13, $ 1, Duy de adgs 
ser. dom., XL], 1); b) Para los Municipios parece que el progreso fué 
un paco más ien Lo, aunque en la época de Ulpiano se admnilía que podían 
adquirir la posesión pera sus esclavos y lo misino por une persona libre 
(Uipieno, L. 2, D., de ud. vel amit paa, XL-Í, 2), 

168.—V. Cómo se pierde ta puaceión.— Lis evidente que se cesa de 
poseer cuando se pierden a Ja vez los dos clementos que forman esta 
posesión. Es lo que ocurre cuando, por ejemplo, la cosa Mega 2 perecer, 
o cuando el poseedor se deshace de ella voluntariamente, abdicando el 
animus domini en beneficio de un tercero. 

Pero como Jn posesión supone reunidos el hecho y la intención, se 
pierdo también desde el momento que el poseedor cesa de tener el ino 
o el otro-(1}. 

De EN “modo: a) La posesión se pierde animo solo; esto no quiere 
decir cuando el postedor no piense ya en la cosu que posce, pero sí 
cuando tiena firme propósile de renunciar a clla (Paulo, L. 3, $ 8, D., 
de ado. vel amri, pos, XLI, 2), Por tanto, si el poseedor de una casa, 
habiéndolo enajenado, se queda a titulo du inguilino, ya no poses, y 
sólo será un Instrumento de la posesión de atra. Además, para perder 
la posesión no es necesario que otro la adquiera; es suficiente con due 
ya no quiera tenerla (Ulpiano, L. 17, $ 1, D. sod.) b) La posesión 


ca NO, Me 3 #5: Tantun de ossessione qeaeritur an per ezireneam parsonom nubis 
eralar, 
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Pamo, $. V, 2. E ir ossessioni ulgi in el animo €) corporo: anho ligas nartros Coro 
hei mauro eeh alere 
pi, Daule S: Vo 2 Ñ 2 Der procatato em mbani nekis porosa parse uta, 
tama recopiual eik. Ahern andra domine comiparata, Lion Gl ter el Ean! Si Tala SiE quacriler 
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también se pierde oorpore solo cuando sobreviene un obstáculo que 
impide al poseedor disponer de la cosa a su voluntad, ejerciendo física- 
mente su poder sobre clla. Por eso el poseedor de uma cosa cosa de po- 
keeria cuando el tio donde se encuentra se hace para él inaccesible: 
cuando la ha perdido, ignorando en absoluto dónde se encuentra; y 
gandu otra persona se queda con ella clandestinamente o por violesi- 
cin (2). Pero la posesión no se pierde corpors cuando el poseedor confía 
a un tercero ia detentación material de la cosa, Continúa poscyéndola 
animo suo, carpore alísno, porque tl tercero retiene la cosa por cuenta 
del poscedor, en quien reside el arimus; es el Instrumento de su pose- 
sión (3) 

La pérdida de la posesión corpore, resultado de un hecho ajeno a la 
voluntad del poseedor, puede realizarse aun siendo el poseedur un inea- 
paz, como un furioso o an pupilo, ocurriendo lo contrario con la pérdida 
de la posesión animo colo, pugs sólo es posible para aquel que sea capaz 
de disminuir su patrimonio por m acto de su voluntad. Asi que el fue 
risse no puede perder de esta manera una posesión adquirida válida- 
mente, puesto que no tiene voluntad; y lu mismo el pupilo tampoco 
puede dejar de posecr anto sin la aueloritae de su tutor (4). 

169. Las reglas que acabamos de exponer sobre la conservación y 
perdida to la pososian son aplicables a las cosas muebles: pero para los 
Inmuebles acabaron por prevalecer principios más amplios, En efecto, 
los actos de posesión gon menus Trecucntos sabre un inmueble, aparte 
de que, en ausencia del poseedor, puede un tercero invadir el fundo, ha- 
ciéndole perder la posesión, aun sin su nolicla. Este peligro era en extre- 
mo grave para ciertos pastos, donde sólo se llevaban a pacer los rebaños 
durante una estación: valíue hybormá o aeativi, Por eso se admitía que la 
posesión de estos fundos de tierra sería retenida animo molo; es decir, 
«ue el pascedor conservaría siempre la posesión, aunque algún tercero 
Tubiese ocupado el fundo durante su ausencia, y sin su cononi- 
miento. 

Esta solución se extendió también a todos los inmuebles, Ya dada 
por Próculo en el siglo 1 de nuestra era, la menciona Guyo como acepta» 
da por ia mayoría de los juriseonsultos y presentada como un princi 
plo cierto desde el. final del siglo n (1). 

Sin embargo, si la invasión de un inmueble sin noticia del poseedor 
no le hace perder la posesión, esta situación no se prolonga definitiva- 
mente, Gesa al ser informado de esta ocupación; desde entonces, sl 
expulsa al invasor, contímia poseyendo; en cambio pierde la posesión 
si por miedo o negligennia permanece inactivo, u si, procurando recupe- 
rar el fundo, le rechazan a él a viva fuerza (2). 


G3 Gt, Uiplano, L. 4$, Dia Do, de ag. nel arut. pos XL], 2:—Pompanto, 
Da aotearoa Ee 18 Do ma 
E Gavo, IV, $ 133; Possidere autein videreyr non soin où ipat pasridenmas, sed etiam 
st nostro nomine alignis in possessione atles gaali est colonas el mailinus— Ceko, L. 18, 
Pra Ba de wig, ari Apiti. pota KIA, 2V. me 16d, nota Ze 
16)” Precio, 1.21, D.. de ag vel amit pos, XET, 2.. Furiass nan potes! desinere 
ialano, E. 29, T sod: Parssisieniein pupftiam. sine imors, acetaríiate 
2 tal pared nimo, SEa uE eorpore desir! possidere: aund est enim Jactl pos 
Tesi emittere, Alia tauga est $i forte animo passessioriern elit amúleres Ave cuim nun polest. 
149., (0 CI. Próculu, cilado por Ciniano, L- 1, 8 20, D., de th KUII, 16—Gayo, 
19, 3130 Jine Ulolano Ea Ge BL, D de ieg. od amih, par KL Ed, 85, de 


denia AV 18% 

db) Pano, L. 3, $38, Du de ado. vel amit, pos, XTT, 281 quis noneiet domum a la 
troribus cccupulasz, el dominus, Limore conterdiims, Roierit MENETE: AMISISSE cam poses. 
sianem pines ..—Pomperto, 1.25, $ 2, D, cod: -Q00 auler animo sx possidemus quae- 
Facar urrumae aque eo possidemus donec aitta ecrpore lugressus situ am vero [quad gaasi 
Fasigis probatur} usque a possideas, tones rewerientes noz alieaio Icpcladi 


25, pr- 


244 LIBRO SEGUNDO 


ones de los 


$ 3—De la adquisición de la propiedad. —Divi 
modos de adquirir. 


170.—Cuando un patrimonio pasa todo entero de una persona a 
otra, con todo su contenido de obligaciones y derechos reales, enlunces 
hay adquisición por «nivorsitatem. El adquirente que se aprovecha de 
las bicnes está obligado a pagar las deudas de aquel a quien sucede. El 
mis:mg resultado se produce por parle cuando sé adquiere una cuota, 
como la mitad o el cuarto de un patrimonio, A la adquisición per wni- 
versilalom se opone la adquisición a tifulo particular, que se realiza cuan» 
dla una persona adquiere la propiedad de una u varias cosas determina- 
das, que de esta manera hace ingresar en su patrimonio, quedando ajeno 
a lás deudos del propictario precedente, Sólo hablaremos aquí de los 
modos de adquirir a titulo particular, 

171.--En la época clásica, estos modos de adquisición se dividian 
en dos grupos (Gayo, II, $ 65|: a) Los establecidos por el Derecho civil 
Son: la maneípodo, La tn Jaze esssio, la wroagio, la vdjusicatio y la Los 
D) Las que provienen del derecho natural o de] derocha de gentes; esto 
s, la occunatio, la fraditio y cierto número de cansas especiales que enu- 
mueran los textos sin sujelarlos a un principio comán (Cf. Ulpiano, XIX, 
$ 2, Gayo, TI $ 66 a 68), 

Esta división de los modos de adquirir tenía grandísima inportan- 
cia desde el punto de vista de las personas que podían llegar a ser pro- 
pietarlos. En efecto, los que poseían el esmmereium, es decir, los ciuda- 
danos, los latinos y los peregrinos tuviesen concesión especial, 
[osiian ellos solos adgairir la propiedad por un modo de Derecho civil. 

os peregrinos que no tuviesen el commercium podían ¡muy bien ad- 
quirir por tradición los fundos provinciales en virtud del derecha de 
gentes, y en general las ros moxsípi; pero en prinalpio les era imposible 
Adquirir las res mepeipi, cuya propiedad sólo se transferia segin los 
racedimientos del Derecho civi. Esta regla era ciorta para los fundos 
tálicos. En cuanto a las res muncipó muebles, parece ser que las neresi- 
dades prácticas de lu vida hicieron aceptar una moderación. Muchos 
textos permiten erocr que en Jas relaciones do lus ejudadanos enn los 
peregrinos terminaron por tralur a los esclavos y a los animales de carga. 
y de tiro como res nec marcipi, admitiendo, desde luego, que la prople= 
dad habla sido transferida por simple tradición (1) 

Desde el tiempo de Antonino Caracalla, la concesión del derecho de 
etudadanía hizo cada vez más rara la condición de los peregrinos despro- 
vistos del commercium, disminuyéndose paulatinamente cl interés de 
esta división hasta qua desapareció por completo en la época de Jus- 
tinlano, en cuyo tiempo también cayeron en desuso lu moncipalia y 
la ón juro cessio; la wsucagión fuè lransformada, y la distinción do las 
Tes muncini y nec mancipi dejó de existir, Sin embargo, en virtud de la. 
importancia que conservó esta división durante lo hermosa época del 
Derecho Romano, lo tomaremos como base de nuestros desarrollos. ul- 

lores, 
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5 4—De los modos de adquisición del derecho natural. 


(L, de rerum divisione, 17, 1) 
IL De la ocupación. 


12.—La ocupación es la toma de posesión, anima domini, de una 
coso susceptible de prapiedad privada y que mo pertenezca a nadie (1. 
Por la ocupación sa bace uno propietalio, considerando los jurisconsul- 
tos ramanos gue el origen de le propiedad tuvo lugar en este hecho al 
principo de das sociedades (2). Pero ejerciendo ja ocupación disminu- 

e su dominio, pues a medida que se desarrolla la propiedad privada, 
las cosas que no pertenecen a nodio se hacen cadu vez mentos frecuen: 
tos. Sin embargo, este modo de adquisición conservó una gran impor- 
tancia entre los romanos, que ha perdido en nuestros días, porque tenian 
por rra nulliws susceptibles de ocupación los bienes de sus gnemigos y 
de los pueblas con los cuales nu habian becho contrato de alianza o de 
amistad ¿Pumporúo, L. 3, $ 2, D., de captiv, XLIX, 15). 

He aquí cuáles eran las principales cosas que bajo Justiniano y en 
la épaca clásica podían ser adquiridas por ocupación: 

1. Los animales oeloajes, Ya caza y la gewa.—Todo esto no perte- 
pere a nadie; así que el primero que llega puede apropiárselo y hacorse 
propietario (Gayo, L. 1, 3 1, D»: de adg. res. dom., XLI, 1). Poto impor- 
ta que ol cazador cace en su terreno o en el de olro; no seria menos 
propietario por veupación, puesto que la caza es ses mullina. I amo del 

mdo, lo único qué puede hacer es prohibir el acceso (Gayo, Le 3, $ 1, 
Da eud- $12, Al, 

En qué momento se hace el cazador propietario de la caza? Según 
“Crebacio, desde que un animal ha recibido vna herida tal que se le pueda 
tomar y apoderarse de el, y también si el cazador le persigue largo tiempo, 
WU peltoheco, Y el algún tercero Viene y se apropla de misti, comels 
un robo. El animal po se hace nultivo hasta que deja de ser perseguido. 
Por el contrario, la mayor parte de los juriscengullos aplicaban de una 
manera estricta los principios de la ocupación diciendo que el cazador 
no fuese propietario de la caza hasta Lenerla en sus manos (Gayo. La 
de 3,1, Ds sed. Fata solución fué confirmada por Justiniano (L, 4 

p ALJ. 

El distmal salvaje que haya sido cogido vivo será nullius al Tecn- 
ra su libertad natural; es algo parecido al posiliminium (Gayo, IE 

67) (8) 
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2. El botin hecho sobre cl ememigo.--Todo lo pertencelente a los 
pueblos con las cuales Roma estaba en guerra regalar, o a los bárbaros, 
Gun on tiempo de paz, se considera como ree mwlfiug. Los TOmanos 
pueden, por ocupación, apoderarse de sus bienes, lo mismo que de las 
personas. Aplican este derecho y le sutren (Gayo, 11, $ 69-—Pompo- 
nio, La 5, $ 2, D., de captiv, XLÍX, 15). 

Los territorios conquistados, perteneciendo, como ya hemos visto, 

neblo romana, se hacian cosa pública, ager próloua (Pomponio, 
L. 20, $ 1, D., de captiv, XLIX, 13). En cuanto a los objetos muebles 
y, 2 los prisioneros hectos por, medio. del ejército, parece igaglinente 
cierto que no fuesen propiedad individua) del primer ocupante, pero 
si que fuesen adquiridos para el Estado (4). Upa parte se distribuía 
gruLultamiente a los soldados y el resto ao Vendia e benotieio del Te- 
soro (5 

3. Las piedras precionos, las perlas y el coral encontrados en el 
mar o en sus urillas (L, $18, M.), y aun la delo que se forma en cl seno 
del mar y que todavia no pertenece a nadie (L., $ 22, HL). 

4. El lesoro (L, $ 39, A1,).- -Se Nama así a una suma de dinero o a 
wa abjeto precioso escondido desde hace tanto liempo que nadie puede 
saher quién Tué el último propieLario. El tesoro no es en fruto del funda 
dande estaba esrondido (Ulpiano, L 7, $ 12, D., slef matn XXIV, 3), 
ni tampoco es una parte de este fundo (Paula, L. 3, § 3,'D., de ade. 
vel amil, pos; XLI, 2). Es una res nullius, y es nutural que quien dos- 
cubra un tesoro adquicra Ja propisdad por derecho de ocupación (6). 
Este principio no sufre ajngana restriceión cuando un propietario cn- 
cuentra un tosora en su mismo fundo. 

Si el descubriniento ha sido hecho en el fundo de otro, Adriano, en 
este caso, decidió que la mitad del Lesoro se le alribuyeso al propielario 
del terrano, por razón de equidad, pues en realidad esta fortuna portene- 
cía a cl más que a nadie (1, $ 36, 24.7. Esto es, una adquisición lege, 
fundada no sobre el hecho naturai rle la ocupación, pero sí en una dis 
posición legislativa, La otra mitad pertenece a quien encontró el tesoro, 
pero a condición de que el hallazgo haya sida deseubierta por casali 
Had, pues habiéndolo buscado con el único objeto de apropiarse de ello, 
entonces no tiene ningún derecho (Ct. L. 1, C., de thenawr, X, 15) Esta 
es una aplicación un poco especial de los principios de la ocupación (7). 


(A) Esta solución resulta muy elata ou testimonios históricos {Aulo Golis 
vIr, 4, XVI, dacbenn, Do bel. gai», 7) y de la combinación de las leyes, 1 © 13, Da a. 
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1.—De la tradición. 


173. La tradición es el más importante de los modos de adquirir 
de derecho de gentes. Descansa sobre una idea muy sencilla. Tratándo- 
se de una cosa mellizos, el que toma posesión es hace propietario, y esto 
ès la ocupación. Pera cuando se trata de una cosa de la cual tiene ya 
alguno la propiedad, es necesario, para adquirirla, que a la toma de 
posesión se una el abandono pur parte del propiclaria. Por eso, si el 
propietario entrega ana cosa con intención de transferir la proptelad 
a una persona que tenga intención de adquirirla es conforme al de- 
recho natural que haya traslación de propiedad en beneficio del ad- 
quirente: esto es la tradición (1), Mientras que en la ocupación sólo 
interviene una persona, aquí, en cambio, se encuenlran dos: el trudars, 
que se deshace de la posesión, y el acsipiena, que al recibirla, se hace 
propietario. 

las facil comprender que al entregar su ensa a un tercero, el propie- 
tario no pierde por necesidad la propiedad; esto es cuestión da mien- 
«són. Por eso, dejandosela a un locatario a a un depositario, nu es que 
quiera ceder, ni sede, en efecto, nada más que la detención, por lo cual 
queda propietario y poseedor: entonces se dice que hay nuda tradilio 
(Paulo, L., 31, pr., D., de adg. rer. dom., XLi, 1). Es ol hecho sin la dn- 
dención; así que es necesario que estos dos clomentos vayan reunidos 
para constituir la tradición considerada como manera de adquirir la 
Propiedad. 

174. I. Elementos de la fradición.—Le tradición se compone de 
dos elementos: J. La intención do enajenar y de adquirir. 2. La veml- 
sión de la posesión (1). 

1 De da intención de enjenoy y de adquírir.—Es el elemento esen- 
cial sin el cual la tradición no transfiere la propledad. Consiste en la 
conformidad de las dos partes: la una, el fraden», tiene la voluntad de 
ceder la propiedad; y la otra, el accipiena, tiene la voluntad de adquirir- 
Ta (Javoleno, L. 55, D., de oblig., XLIV, 7), De hecho, tas partes no tienen 
esta común intención nada más que pora alcanzar un fin determinado, 
La transferencia de la propiedad con ayuda de la tradición es Onfeamen- 
te un modo de realizar uns operación que Lengan entre manos; por ejem- 
plo, un pago o una venta, una donación o un cambio. Es por uste acto, 

con motivo del cnal se manifiesta la voluntad de las partes, Jo que los 
extos lluman cousa de la tradición, justa causa lraditiomís 

1b. sgis necesario que en realidad exista esta causa para que lu 
tradición transfiera la propiedad? La solución del Derecho Hamano no 
es nada dudosa. La esencial es la voluntad común de enajenar y de ad- 

uirir; pero la propiedad resulta transferida, aunque la tradición haya 
sido hecha en virtud de.algunn causa falsa o licita, Veamos tres ejemplos: 

a) Ticio, erróneamente, cres ser deudar de Sempronio, quien por 


TES. (1) No eltamor como condicionen macecartas para 12 traslación de propiedad 
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e oleo pe tones nada de particulas, y vo Imponen para todus ve madas de A&I 


248 BIRRO SEGUNDO 


su parto se eree acreedor; entonces le hace tradición del objeto que 
cree deber, para pagar esta deuda imaginaria, y aunguo la tradición 
está hecha sin causa, sin embargo, Sempronio se hace propietario; 
prueba de ello es que 'Fielo tiene contra él, no la roi vindicatio, sino 
solamente wna acción personal, la condictio indebiti, para obtener una 
a de propiedad en su beneficia (L, $ 6, de obl. quasi es contr, 
TEL, 27) 

bj ficio hace tradición de una res nec mancipi a Sempronio, a ti- 
tulo de dádiva, para impedir que eomeliera un crimen, La causa, desde 
Juego, cs lícita, pero sin embargo hay traslación de propiedad. Ticio, 
para hacerse devolver lo que ha entregado, no tiene más que una acción 
personal, la. pela turpem causam (Ulpiano, L. 2, pI- Do, do con, 
ob. turp, XI, 5) (3). 

c) Bor último, puede ocurrir que las partes no estén de acuerdo 
sobre la causa de la tradición; por ejemplo, el tradens entrega una suma 
en dinero al aecipions para hacerle una donación, y éste cree recibir un 
préstamo. No hay ni donación ni préstamo, puesto que no estan cun- 
Tormos las voluntadas sobre este punto; aunque el disentimiento sobre 
Ja causa no haya impedido de entenderse a las partes para que hubiese 
traslado de prapiedad; en este caso la tradición produce su efecto (2). 

En resumen, la justa causa no es indispensable para que la tredición 
transfiera la propiedad. Sólo es el hecho que revela la intención de las 
partes, y la prucba de haber tenido la voluntad de enajenar y de ad- 

qirir, que es lo único que separa la tradición trastativa de propiedad, 
de la muda traditio 13); aunque cs esta voluntad. y no su manlleciación: 
lo que es un clemente de la tradición. Con tal de que exista, importa 
puco que la causa sea nale, inmoral, o puramente imaginaria; el aser- 
piens, en virtud de la in, no será menos propletulo, y estando 
obligado a restituir, os suficiente obrar con una acción personal (4). 
Esta teoría resulta muy favorable a los intereses de los terceros que 
hayan adquirido por el accipiens derechos sobre la cosa, después «que 
él la ba recibido por tradición, Eslos derechas son respetados, y quedan 
opuestos al fradezs, que Gespues de todo, tiene siempre en el mismo caso 

lguna falta o imprudencia que reprocharse. 

176. "Da Ta remisión de la posesión—En Derecho Romano no 
es suficiente la voluntad de las partes para transferir Ja propiedad (1). 
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Es necesario que se manifieste por alguna señal exterior; y aquí es la 
remisión de la posesión, que es una señal de propiedad. Para realizar 
una traslación de propiedad, según el derecho natural, el iradzne tiene 
que entregar al areipiane la posesión de la cosa, esto es, el elemento ma- 
terial de la tradición. Resulta también que la tradición sólo se aplica a 
les cosas cerporales, que son las únicas susceptibles de ser poseídes (2), 

La remisión de la posesión se efectúa poniendo la eosa a disposi- 
ción del adquirente, de maucra que pueda realizar sobre ella los actos 
de propietario. 

Siendo dinero « alguna cosa mueble, el tradens puedo hacer entrega 
al accípiena mana u mano. Si es un inmueble, es suliciente con conducir 
allí al accipiens, o enseñdrsela desde un lugar elevado, diciendo que se 
lo entrega. Tratándose de mercancías encerradas en un almacén, basta 
también con entregar das llaves al adquirente, delante del mismo al- 
macén. para que pueda entrar a su gusto (3). 

177. Casi siempre el acuerdo de las partes sobre la transferencia 
de propiedad precede al hecho de la tradición; por ejemplo, so vende 
una cosa, y se entrega en seguida, Pero también puede ocurrir que el 
adquirente ses ya delentador de ta cosa por alguna otra causa, y enton- 
ces, el propietario le hace donación del objeto que le había prestado o 
que había puesto en sus manos. En este caso, la traslación de propiedad 
tiene lugar en el preciso momento que las partes estén acurdes sobre 
ello, pero no es decir que en este caso sea suficiente la voluntad para 
transferir la propiedad (CI, 1., $ 44, ALJ. El hecho y la intención debun 
siempre estar reunidos (V, n.° 106, nota 1). Mas, en semejante caso, la 
remisión material estaba hecha por adelantado (1). 

Los textos prevén otra hipótesis bastante frecuente donde la re- 
misión de la posesión se manifiesta con menos claridad, y que nuestros 
antiguos autores han hecho célebre bajo el nombre de ¿onelitulo pose- 
serio. Ticio hace donación do su caca a Sempronio, pero continda habl- 
tándola como inquilino. Desde que las partes están de acuerdo, Nempro- 
nio se hizo propietario por tradición; aquí nv cabe duda que la pose- 
sión no fué aparente. Pero no ha sido menos constiluldo poseedor, puesto 
que tione el anèmwa domini que Ticio deja en su beneficio, y posee la 
gasa gormora alimo, por intervención de Tlelo, que se hace delenta- 

or (2 

178.--11. Efectos de la tradición —ltn la época clásica, la tradición 

de una rem nee mmancipt transfiere inmediatamente la propiedad plena 
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y entera al accipiens (1). Aplicada a una res moncipi, es un Derecho civil 
insuficiente para hacer perder al tradons la cualidad de propietario. 
Conserva cl nudum juo quirilimn y el aeciplens posee la cosa in boris, 
basta que la usucapión le haya dado la propiedad ex utrague jure (V. 
ma 151). Bajo Justiniano, ya lo habo resmieips La tradición, a cual 
quier cesa qne se aplique, es suficienle para transferir la propiedad 
cuando reúne los elementos que ya hemos estudiado (I, $ 40, A2—V. 
n^ 168, nota B), 

179.-—Monatidades —Siendo la voluntad el elemento que domina 
en da tradición, pueden Jas partes retrasar los electos de este modo de 
adquirir, subordinándolos a la llegada de un término o a la realización 
de una cmadieión, He aquí an ejemplo de condición: Ticlo, al hacer de 
Sempronio tradición de un [undo, convinieron ambos en que la propte- 
dad sélo podía adquirirla si nombraban cónsul a Mevio, ¿Cuál es, en 
esle caso, la situación respecliva de las partes? Esperando lo Nlegana 
de la condición, se suspende el cfecto de la tradición. El accipicne tiene 
ls posesión (1); pero el traders será siempre el propietario, y si la condi- 
ción no se realiza queda propietario definitivamente, En Cambio, si se 
realiza, el accipiens queda propictario de pleno derecho desde el día de 
la tradición (2). Ten este caso se exlinguen los derechos con los cuales 
el trodons gravó el iundo, mientras que la tradición estaba en suspenso, 
puesto que no ha podido constitnir derechas más duraderas que el suyo. 
Ku cube duda que cl interés de los terceros saldrá perjudicado; mas la 
mutación de la pasesión debe advertirles, hacerles prudentes. 

80.—De la tradición en los ventas.—El electo de la tradición sufre 
todavía una importante modificación en materia de venta. Todo aquel 
que vende ima cosa de fa eual es propietario debe transferir la propis- 
dad al comprador, quien, de su parte, ka de pagarle su precio. Según 
esto, supongamos que el vendedor de una ree nec mmeipi hace tradición 
al comprador, coma le obliga lu venta: ¿cuál es el efecto de esla tra- 
dición? llay que distinguir: a) Tratándose de una venta hecha al con- 
ludo, el vendedor que hace tradición de la cosa vendida ul comprador, 
únicamente le transfiere la propiedad, si el comprador abona su presio, 
Entonces el efecto de la tradición queda suspenso, pues mientras RO 
esté pagado ol precio queda propietario cl vendedor, y el comprador 
no tiene más que la posesión de la cosa que le ba sido entregada. Esta 
regía está eserita en la ley de tas XTi tablas, y en el derceho natural 
encuentra su juslificación. Es equiluLiva y ventajosa para el vendedor, 
porgue no corte ningún riesgo aunque bo le paguen, toda vez que ejer 
titando la raf vindicalio puede recuperar otra vez la cosa vendida, en 
cualquier mano que se encuentro. Cuando el comprador paga su precio, 
se hace inmediatamente propictario, ocurriendo lo mismo en caso de 
emplear una seguridad suficiente, coran una prenda, una hipoteca o 
una caución, pues de esta manera siempre queda n salvo el interés del 
vendedor (1), y b} La solución es diferente y la tradición produce en 


176. (1) Gayo, Jl $ 10: Nam rea nee manetpi ipaa frastiflana piena fare allarius fiunt, 
si modo corporales smt, we ch td recipiunt irudstieniem. -Alunos atores «sión conformes ea. 
Ame en O aapa Deseos Romane, ln tradician y demia modos, Ae AAquiriy Se derech 
Patural no podian hacer adyuizir ni aun sobre las ve rep rmaneip? ln propiedad Quiilarins 
Hire esta comes slo ee apnya a aousidoraciones gmnorates, o o Cienan nada ds 

Ed; 1, Tea estcción es rechazan, pero es conforme a da Intenelón presunta de 

jue adlo han entendido yuspender la Wislación de pre co mo es rar 
a'oi Fudens qoin guardar ta protien vallónoso An los Taterdietaa 
so, L, 38, E 1a DO, de adq. oct amii. past ALA, 2 Por amplis exi 
ean, possmaionen aud eorrtliore iradi nosse, sieut Pes sub condiilane ratura Havuz aller 
mecimientie feani guam condilo existiera, 

386. (D "Gayo, La 6d, Do, de CONF. empty XYLL L-I, $ 41, ht: Venditas nero rez 
es radiador alet aptari aquestes quam ul Es venir! Petina Solerit, vel aio mado, 


PRIMERA PARTE. —DE LOS DEHEUHOS REALES 251 


seguida su efecto cuando el vendedor tiene absoluta confianza en el 
crésito del comprador; y esto resulla, bien sea de una cláueudo expresa. 
da en este sentido, o blen de la concesión de un iéemino para el pago 
del preclo (2). 

Bl— De 'la tradición Gincertac pereonam—Nosotros unimos a la 
adquisición por tradición dos hipótesis irregulares; en que el tradena 
no sabe quién será el adquirente, y en que está la tradición hecha por 
consiguiente a una persona inclerta. 

1. El cónsul, por ejemplo, arroja a la muchedumbre monedas, 
miasilia, May, naturalmente, por parte de él intención de transferir y 
desprenderse de ellas: por tanto, los que las recogen con voluntad de 
adquiririas se hacen propietarios por tradición (Gayo, L. 9, $ 7, D,, 
de adq. rer. dom., XLi, 1- La $ 46, Mu). 

2, Un propletario abandona su cosa con intención de abdicar la 
propiedad. El que se queda con olla se hace propictario (1). ¿Pero os 
por tradición o por ocupación? Según Próculo, el que deja una cosa no 
cesa de ser prapictario hasta el momento que otro se apodera de ella 
(E. 2, $ ty Do, pro derel XLI, 7), Como mo se haco rer allina, lamipoco 

uede haber ocupación; lo que hay es tradición. Según la mayoría de 
los jurlsconsultos, acurre todo lo contrario con la cosa abandonada, 
pues se hace inmediatamente rea nullius y aquel que la recoge la adquie" 
re por ocupación (Ulpiano, L, 1, D., eod.). Pero asi y Lodo, el abandono 
no extingue los derechos renles que graven la cosa en beneficio de un 
tercero, pues hey más bien adquisición derivada, lo que favorece la 
idea de tradición. Total: se puede decir, en suma, que éste es m rasa en 
gue la tradición y la ocupación se méxclan y concurren ul resultado 
(Pomponio, L. 5, $ 1, Da, rod.—1, $ 47, AL). 


15L.—Otros casos de adquisición según el derecho natural. 


182,- Al lado de la ocupación y de la tradición citan los romanos 
cierto número de casos en los que existe también adquisición de la 
prapieñad, según el derecho natural, Nuestros antiguos intérpretes del 
Derecho Romano unian todas estas hipótesis a nn principio común de 
sdquisición: a la aceresión, Se puede definir según ellos la concebían: 
un modo natural de adquirir, que daba derecho sl propietario de una 
cosa sobre todo lo que se la incorpora, formando parte integrante de 
gila, y sobre tado lo que se desprende de la misma para formar un cuerpo 
nuevo, Esta concepción, aceptable desde el punto de vista filosófico, 
se ha introducido en nuestro Código civil, que sanciona la accesión como 
manera de adquirir enn toda la extensión que tenía en nuestro anliguo 
Derecho (arts. 546 a 577). ¿Pero esta teoria cra somana? lay algunos 
Zutores modernos que lo sostienen todavía, pero otros, al contrario, co- 
yendo en el extremo opuesto, niegan que la accesión haya sido jamás 
en Derecho Romano un modo de adquirir, Ta verdad parece consistir 
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en una solución media, pues sí la necosión no es nombrada ni definida 
en los textos (1), hay, eu cambio, quienes la reconocen implícitamente 
y de una manera terminante (V. 1.2 183, nota 1). Nosotros ta admitimos 
tomo base de ciertas adquisiciones, Pero es preciso no exagerar su al- 
cance y hacer que en Koma so la dé tada la extensión que ho recibido 
en muestro Derecho, En gran número de casos, el principio de la acce- 
sión es extraño a las soluciones de los jurisconsultos. Esto será lo que 
eslableceremos para las adquisiciones resultantes de la escindad de una 
corrionto de agua, para la especificación, para la confusión y Ya mezcla, 
Sea fio, para la adguistción de les frutos. 

183.1. * Adquisición resultunde de la accesión—Hay adquisición 
por asesión cuando alguna cosa accesoria está unida o incorporada 
a una cosa principal, Una vez la unión operada, la cosa accesoria plerde 
su propia existencia, y su individualidad queda anulada, absorbiéndose 
pòr la cosa principal, de la cual formará parte Integrante. Por consi- 
guiente, el propietario de la cosa principal, co propietario del conjunto (1). 
En efecto, él sólo puede designar [a cosa como suya, y Telvindicarla, 
pues, aunque en realidad esté aumentada, también conserva su nombre 
e identidad, y la accesoria, par el contrario, ya no existe juridicamente: 
cs res exlíncia. 

Fsta adquisición, sin embargo, eslá supeditada a ciertas condicio- 
nos. Es necesario: a) Que haya wma cosa principal y una cosa eceso- 
ria, de manera que la accesoria sea absorbida por la predominante. 
De esto resulta que un inmauoblo es siempre cosa principal en relación 
a Jos muebles. Entro cosas muebles, los jurisconsultos consideran como 
principal la que, después de la unién, conserva su nombre y su indivi- 
dualidad, y como accesoria la que está unida a la otra para adomasla 
o complétaria, aun siendo más preciada, puesto que el valor, siendo 
en nuestro Derecho razón torminanto, no inlluys en absuluto sobre 
esta solución (2); b) Que la cosu principal constituya un fodo Romo- 
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géneo, como una copa, o una estatua, o bion un compuesto de partea 
adherentes entre ellas, como un edificio o un carro. Pero estando forma- 
in por partes distintas entre ellas, como un rebaño, no puede haber 
absorción de la cosa accesoria, pues existe siempre y no cambia de 
durño a c) Que Ja unión tenga lugar por voluntad de uno eolo, O por 
efecto del azar. Sl ha sido hecha por voluntad común de las partes, la 
adquisición que pueda resultar se opera entonces por tradición (Ulpia- 
no, L. 39, Pr D., de rei vind., VI, 1). Para reducir a sus verdaderos 
límites el alcance de la adquisición por accesión hay que añadir que ne 
es slempre definitiva, porque todo ello depende de la siguiente listin- 
ción. Si la separación de dos cosas es posible y está permilida, y el que 
era propietario de la accesoria la has ejecutar, esta cosa vuelve a su 
propia individualidad, volviendo por eso desde luego a su primitivo 
amo, quien puede siempre relvinalcarla, y entonces la adquicisión sólo 
Ma sido temprral. Pero sl la fuerza de las cosas, o razones de interés ge- 
neral, dan a la incorporación de la accesoria a la principal un carácter 
indesirurtible, la adquisición será definitiva, salvo Ja indemnización para 
el propietario despojado. Ocurre exactamente igual cuando la scpara- 
ción sea posible, siempre que el propietario de lo accesorio prefiere sar 
éntemnizado, lo cual sucede con Mucha frecuencia. 

Una vez expuestos estos principios, sólo nos resta indicar las prin- 
cipales aplicaciones citadas en los textos y explicar de qué manera 80 
regula la indemnización. 

164.1. Principales casos de adquisición; a) Adjunción.—Un ob- 
jeto mueble ha sido incorporado a otro como accesorio; por ejem- 
plo, una rueda añadida a un corro, un Drazo a una estatua o aa 

anda de púrpura a una Lónica. El propietario de la cosa principal, 
es decir, del carro, de la estatua y de la túnica, es propletarlo de todo 
(1, $ 26, kf.—Paulo, L. 29, $ 2, Da de ret vindes VI, 1), 

D) Alsorilura, pintura.—Si se ha escrito en el pergamino de otro 
un poema o un discurso, el manuscrito pertenece al propietario del 
pergamino, puesto que la escritura es cosa acocsoría que BA nede, exis- 
ir por ella sola (Gayo, L. 9, $ 1, Da de ady. rer. dom., LI, 1). Por 
la misma razón si un pintor hace un cuadro sobre una tobla o un lienzo 
perteneciente a atro, algunos jurisconsultos decidieron lógicamente 
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que el dueño del lienzo era el proptetario del cuadro (Paulo, L. 23, 
33, D- de rei. wind., V], 1). Pern el parecer contrario, admitido ya pre: 
Terevtemenle en tiempo de Gayo (ÎI, $ 78), terminó por prevalecer 
(L $ 34, W). El cuadro pertenece al pintor, con bastante fundamento, 
porque es un objeto distinte en su valor artístico, en el cual sc cunsume 
el valor de la tela (1). 

<) Construcción Estanda hecha mna construcción sabre algún 
terreno con materiales no perlenecientes al propietario del terreno, es 
éste el praplctario del cdificia, puesto que la tierra es cosa principal 
con relación a la superficio (2), 

Hay que fijarse, sin embargo, en que el propictario del terreno ad- 
Quiere la construcción y no los maleriales, considerados en ellos mismos 
Somo eosa distinta. De manera que si la casa llegara a ser demolida, los 
materiales recobrar su individualidad, y el antiguo propietario puede 
Teclamarlos como suyas (3). Duicamente plerdo este derecho $ ha paga- 
do ya su valor, o si ha pensado haber querido hacer donación 

8) Plontación.—Un árbol que se haya plantado en el terreno de 
otro pertenece al propictario del terreno, par ser cosa principul; poro 
esta adquisición no tiene efecto hasta que el Srbo] eche raices (4), pues 
hasta entonces no cambia de dueño, siendo únicamente después de echar 
las raices en el terreno cuando el dueño de éste se hace también del 
Arbol. Esta atribución es irrevocable, puesto que el árbol se transforma 
por la savia que toma de la tierra, y aun errancándole, ya na puedo 
teivindicarle el antiguo propietario (5). 

En cuanto a los granos sembrados en el campo de otro, pertenecen 
inmediatamente al propietario del suelo (Gayo, ÍI, $ 75+—Í, $ 32, ALJ. 

185.—2. Reglamento de la indenmización.—En principie, el pro: 
pietario de lu cosa principal, cuyo valor está acrecentado por Ju unión 
de la accesoria, se enriquece a expensas de otro, de manera que en la 
mayoria de las veces es justo conceder nna indemnización a quien cra 
propietaria de lo accesorio, cuya indemnización debe estar regulada 
por ct juez de una manera equitativa, y por esn, izalándose de indem. 
hizar a quier ha construido, plantado o sembrado en terreno ajeno, no 
debe sobrepasar la indemnización del excedente inferior del gasto, ni 
el gasto inferior al excedente (Celso, L, 38, Duy do rei tinda FL 1), 

¿Por qué procedimientos se oblenía la indemnización? Sobré este 
particular hay que distinguir dos hipótesis, 

Aj, La wnión ha sido hecha por el dueña de lo accesorio, que está en 
posesión de la cosa principal— Entonces está en una situación may 
ventajosa, parque puede retener la cosa hasta que el propietario le 
indemalee, y para ilegar a este resultado puede oponer la excepción de 
Goio a la rel vindicatio. Pero este derecho sólo se le concede obrando ne 
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buena fe, y bublendo creído que La cosa principal le pertenecía (1). Si 
ha cjeculado la unión de mela fe, sabiendo que tenia en sus manos la 
case de otro, es reputado de haber querido hacer danación de lu erenn- 
rio al propietario de la cosa principal, y en principio ne le es dada nin- 
guna Indemnización (2). Esta rigurosa solución terminó por ser made- 
Fada en uua hipótesis muy importante: aquella en que el poseedor de 
mala le del terreno ajeno bu construido eon sus propios materiales, Si 
ha hecho consirucciones o reparaciones nesesarias, se lo permite no en- 
tregar cl fundo, nada más que a condición de ser indemnizado. SÍ cran 
solamente ürita, posee el jue tollendi, es decir, el derecho de levantar 
sus muleriales antes de entregar el inmueble, con tal de que lo haga sin 
deteriaración. listas soluciones se admitieron al principio del si 
de nuestra era, cuando el poseedor es demandado en petición de heren- 
cia (Paulo, L. 38, 1)., de hor. pef, V. 3.—Gordiano, L. 5, de rei vind., ITI, 
32, año 239) y la misma razón de equidad lo hizo extender para el 
saso de rei vindicatio (L. 37, in fine, D., de red eind., VI, 1) 
En tudos los casas, el poseddor shla puede ohtener indemnización 
or vía de retención. Si pierde la posesión sin haberse hecho indemnizar, 
os textos no le dan ninguna acción en recurso centra el propietario (3). 

B, La unión ha sido hecha por el dueño de la cora principal, que está 
en posesión de lodo,—En este caso es preciso distinguir, según que las 
cosas puedan o no estar soparadas, 

a) La separación es posible—$i se trala, por ejemplo, de una banda 
de púrpura cosida a una toga, en este caso el propictarju despojado 
ejerce contra el poseedor la acción ad exhilendum para forzarlo a sepa- 
rar la cosa accesoria y a exhibírsela: entonces puede reivindicarla, lo 
cual le da completa setistacción (4). 

b) Da separación no puede eperarse—Los romanos erefan que su- 
cedía así por consecuencia de impoeibslidad meterial para la pintura y 
escritura, y también cuando la unión resulta de una soldadura hecha 
en caliente, e incorporando juntas das partes de un mismo metal, ferru- 
minatia (Paulo, Ju. 23, $ 5, Das de rot vind., V1, 1), Algunas veces, Y aun- 
que materialmente posible, estaba prohibida la separación, por razón 
de utilidad general, y por eso, enando algún propieterio había edifica- 
do sobre su Lerreno con materiales de otro, la ley de las XIU tablas, 
intendo a la conservación de las construcciones uŭ interés público, au 
perior al interés privado, defendía formalmente al dueño de Jos mato- 
riales, para ejercitar la acción ad enhihandum, en vista de que se hi- 
cera demoler el edificio, y para reivindicarlos (Ulpiano, L, 1, pra, Do, 
de tigne juncto, XLVIL, 3). 

En todos estos casos, el antiguo dueña de lo accesorio na puede obrar 
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od exhibendum para obtener la separación. Sin embargo, si el propieta- 
rio do la cosa principal ha realizado la unión de mala fe, se le considera 
coma causante de haber hecho perecer por dolo la cosa accesoria, y la 
acción ad ezMibendum se da contra él, para obtener, no le separación, 
por ser ámposibie o estar prohibida, pero sí el pago de una indemniza- 
ción, No ocurre eso contra un poseedor de Buena fe, y el antiguo dueño 
de lo accesorio no tiene otro recurso para hacerse indemnizar que una 
acción in fatum (5). i E 

Sin embargo, la ley de las XII tablas contenía una disposición espe- 
cial para el caso en «ue el propictario hubiese construído snbre su te- 
reno, incorporando al edificio materiales robados, tignum furtivwm. 
Aun prohibiendo, según ya hemos visto, al dueño de estos materiales 
ejercitar la acción ad exhibendum para demoler el edificio, le da una 
avelán especial, la acción de tign? junglo, por la enal puedo obtener del 
constructor, mientras la casa estè en pic, cl doble del valor de los mate- 
riales (6). ¿Pero está con esto suficientemente indetmnizado? Hay que 
distinguir 16 siguiente: contra un constructor de buena fe, debe conten- 
tarse con el doble obtenido por la acción Hinno juncto (L, $ 20, de rer- 
div., TE, 1); pero contra un constructor de mula fe, puede, además, ejer- 
citar, bien sca ta aceión ad exhibendum paro ser 1ndemnizado, o bien la 
reù vindicatio de los materiales, después de la caída del edificio (Ulpia- 
no, T.. 1, § 2 y L. 2, D., de tign. junto, XLVII, 3), 

Para completar este sumario hay que añadir que, caso de haber sido 
robada por el propietario de la cosa principal la cosa accesoria, está 
siempre expuesto a tadas las acciones que el Derecho común otorga 
a lo victima de un robo contra el ladrón (I, $ 26, At-—V. núms. 451 
y 452). 

186.—31. De las adquisiciones resullanies para los propietarios 
ribereños de la vecindad do un oureo de agua, —El aluvión, el oauco aban- 
donado y la ¿sta que se forma en medio de un río pertenecen a los pro- 
pletarios ribereños. 

a) Del alunión.—El lodo y los restos arrastrados por un río, depo- 
sitándose lentamente en la orilla, la hacen crecer de una manera insen- 
sible: este crecimiento es lo que constituye el afunión, Nadie puede re- 
clamar la propiedad de estas moléculas añadidas una n vna, y eno 
progreso escapa a la vista, Es, por tanto, natural que el propietario del 
compo aumentado de estu manera sea el propietario del aluvión (Gayo, 
11, $ 70,—L, § 20, ML), 

Pero ocurre de distinta manera si la violencia de la corriente arran- 
es nna porción de un terreno, añadiéndols a otro campo; la tierra así 
arrustrada no cambia de dueño, y su propietario puede reclamarla (1). 

b) Del cauce abandonado, —Ya hemos dicho que el cauce de un rio 
no es más que la continuación de las propledades ribereñas. Mientras 
que el agua desliza en este cauce, queda paralizado el derecho de los 
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ribereños, puesto que el agna, en su conjunto, es cosa pública; pero sì 
el río cambia su curso, los ribereños son 198 propietarios fiel cauce nban- 
donado :2). Para hacer entre ellos el reparto, se divide el cauce por una 
Inca meala en el sentido longitudinal, y de los limites de caca propie- 
dad ribereña se bajan, sobre esta Inea, las perpendiculares (I, $ 23, At). 

Los terrenos invadidos por el río en su nuevo curso sé hacen casa 
ública. SI a su vez este cauce es abandonado, se reparte también entre 
los ribereños, sin miranticnto de los antiguos límites de las propiedades 

4/13, bh), Xeta diaposleión es muy sabia, por ser estas fenómenos 
fisicos que sólo se realizan en lejanos intervalos, y la averiguación de 
las antiguos limites suscituría serias dificultades. Sin embargo, si ol 
río babia invadido une propiedad toda entera, y más tarde volvía a su 
antigon cauce, ol propietario despojado ya no podía reclamar nada 
gubre estas lierras, que se repartían los ribereños: y como esto era in- 
justo, parece que por razón de equidad decidieron que el terreno volvic- 
se u su propietario (3), 

e] De la isla —tUna isla puede nacer en un río de diferentes maneras, 

Si Jas aguas se divider y todean un campo no cambia de dueho 
(L, $22, in fine, ht); pero ŝi el rio queda al deseubierto una parte de 
su cauce, o si Torma un depósito que sc eleva poco a poco por debajo 
de las aguas, esta isla pertenece a los ribereños del Jado donde se en- 
cuentra; y encontrándose en medio del ria, es de los ribereños de lus dos 
lados, io mismo que el canec abandonado (1., $ 22, M1.). El principio de 
adquisición es el mismo, puesto que se trata de una porción del cauce 
gue, na estando ya eublerto por las aguas, deja de ser pública para ha- 
cerse propiedad privada (Poinponio, L. 90, $ 2, D., de ado. ser. dom., 
XLI, 1 

Estas soluciones no eran aplicables a los agri limitati, cuya cabida 
estaba determinada por límites fijos (Florentino, L. 16, D., £0d,—V. rú- 
mero 158, 2). Pero en el 1 siglo se admitía que los propietarios de estos 
terrenos tibereños de un río pudiesen, por ocupación, adquirir el aluvión, 
lg ¡ria y, gl cauce abandonado (Uipiano, L. 1, $7, D., de fiumin, 

VHI, 12). 


De ta especificación, —Los glosadores han dado el nom- 
Dre de especificación a un caso especlal de adquisición que se presenta 
euando un obrero o Un artista hace un objeto nuevo, speciss nova, con 
qna materia que transforma: por ejemplo, una estatua con un Bloque 
de mármol, una alhaja con un lingote, una barca con madesa, y el vino 
con las uvas. Si la materia lo pertenece, no se suscita ninguna dificultad, 
porque entonces le pertenece también el objeto muevo; tampoco hay 
dificultad si obra por cuenta del propietario, puesto que la convención 
habida entre ellos regula el destino del objeto (Callistrato, L. 25, D. 
de ade, rer, demo ALÍ, 1). 

Pero ¡a quién debe pertenecer el objeto nuevo euando cl obrera 
lo ha hecho con materia de otros, sin consentimiento del propietario? 
Esta cuestión, bastante delicada, era diversamente resuelta por los 
Jurisconsultos romanos. 

Los Sabinlanos pensaban que la cosa creada por el obrero no es más 
que una modificación de la matorla, sin la cual no hubiera podido ser 


(2) Y, at 140. 2 y mala 5—Ad Pomponio, L. 30. $1. I). de ada, rer, dom. XLI, 1: 
stan piltos... ait = gala rola Tos meun privatum vat, usun autera ejus pubiica quel 
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hecho, no admitiendo, por consiguiente, que hubiera mutación de la 
propiedad; por eso el objeto queda del propietarlo de la maleria, salvo 
indemnización para el obrero de buena fe. Los Proculeyanos, al contra- 
xo, consideraban sobre toda la forma, Para ellos, la materia transfor- 
¡mada por el obrero ya no existe, y es reemplazada por un objeto nuevo 
que aun no pertenece a nadie, y del cual se Lave propietario ol obrero, 
como primer ocupante, salvo indemnización para ĉl dueño de la male- 
ria (L. 7, $7, 1), de adg. rer. dom., RLT, 1). Entre estas dos absolutas 
teorías, algunos Jurisconsultos proponían un sistema de conciliación 

jue confirmó Justiniano, y descansa sobre una distinción. Si el objeto 
fabricado puede volver a tomar su antigua forma, la cosa primitiva no 
está destruída, y puede renacer; así que no hay cambio de propietario. 
Pero si el obicto ya no puede valver a su primer estado, es, en reglidad, 
Ena cosa mueva, que par ocupación se hace propiedad dbl obrero (Paulos 
L. 24, y L. 26 pr., D., eod.L, $ 25, 48) (1) 

¿Guál es el fundamento de una adquisición de propiedad, cuando 
resulta de la especilicación? Podía verse un caso de aeeesiòn, donde 
tanto la materia como la mano de obra sería cosa principal (2). Pero 
esta idea es ciertamente extraña a los juriseonsultos romanos, puesto. 
que en el sistema que ha provalecido, uua estatua de bronce, obra de 
arte, pertenece al propictario cel melal, y cl vino al abrero. Para ellos, 
sólo se trata de saber si en la malerie destruida en su ideotidad hay 
o no cosa nueva. Si subsiste la materia, no cambin de dueño, Si la ma- 
toria es anulada, hay creación de una species nove que es res nedijit, 
y pertenece al obrero par una cenpación especial, por una toma de po- 
sesión, resultado de la misma fubricación Ga 

Ja adquisición así motivada se justifica Independientemente de la 
buena o de la mala fe del obrero, y lo mismo si él ha robado la materia, 
aunque entonces está expuesto, por parte del antiguo propietario, a 
todas Jus acciones dadas en caso de robo (4). 

167 bis. IV. Dela confusión y de la mexcla.—Hay confusión cuan- 
do los líquidos o metales en fusión, perteneciendo a propietarios diferen- 
tes, son mezclados juntos; y hay mezclo sl se trala de cuerpos sólidos, 
como medidas de trigo o rebaños de carneros, 

1, En Jos dos casos, habiendo sido mezcladas las cosas de común 
acuerdo entro los propietarios, el todo es común, puesto que es un re- 
sultado de propia valuntad, y la base de esta traslación de propiedad 
hace que cada dueño de una de las cosas sea copropielario de todo; es 
uba tradición recíproca. 

2. Pero, ¿cuál es el efecto, si la confusión o la mezcla han tenido 
lugar por azar o por la voluntad de wno solo? En este vaso no se puede 
decir que las partes hayan querida la comunidad del resultado; asi que 
esta comunidud sólo existe nbligada por la fuerza de las cosas. de lo 
xual resultan las soluciones siguientes: a) Guanda hay confusión, si las 
mulerias pueden ser sepurudas, cada pinpietario conserva lo suyo, y 
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entonces no hay mutación de propiedad (Callistrato, L, 12, $ £, D., 
de adg. ter. dom., XLT, 1). Si, al contrario, la sepuración es Imposible, 
el todo es común, na por acceslón, puesta que ninguna de las cosas 
tiene individualidad preponderante, y sólo son musas informes, pero sí 
por una necesidad de hecho que lleva consigo una adquisición netural 
de un género muy especial. El reparto se obtiene por la acción comí 
dividundo, Por otra parte, si Ja confusión operuda por voluntad de uno 
solo ba producido wa species nove, se aplican las reglas de especiflea- 
ción; b) Cuando hay mezcla, las cosas, granas de trigo, corderos, 
conservan físicamente una oxistencla distinto, y cada propietario puede 
reivindicar sus bienes. Sin embargo, como se pueden escoger los Cort 
ros, Jo que no ocurre con los granos, se reivindican individuos en un caso, 
y en el otro cantidades (1), y 

183.—V. De la adquisición de los frutos—L. Noción y atribución 
de los fruloo-—Entro los productos de Jas cosas, hay algunas a las cuales 
se las da particularmente el nombre de frutos, fructus: son los productos 
conformes al destino de la cosa productiva, y que renacen periódica- 
mente, de suerte que vienen a constituir una renta. Son, por ejemplo, 
las gosechas, el vino, tas legumbres, la lana y la cría de las animales (1). 

Los productos que no vlrecen estos caracteres no se consideran comu 
frutos in fructu non sunt, y por eso los árboles de un bosque no son frutas 
(L. 7, $12, D., subt. mal, XXIV, 1). Pero si el propictario, cortándolos 
regladamente, organiza una explotación periódica, da a estos árboles 
el carácter de frutos (L, 48, $ 1, D., de usufr., VIL, 1). 

La cuestión era más delicada para el hijo de una mujer esclava, es- 
tando aún en controversia en tícmpos de Cicerón (De fin, 1, 4,—Ulpla- 
mo, L. 68 Pr. Do uoufa VTI, 1), Pero se terminó por decidir en Just 
cia que ei hijo de una eselava no era un fruta; y no fué el respeto a la 
digoidad bumana lo que hizo admitir esta solución, aunque lo digan 
Pz las Imatituciones de Fustiniano (L, 28, $1, D., de usur., XXIL 1. 
1, $ 37, ki), pues semejante motivo no sería invocado en un pueblo 
«me admite la esclavitud, Ulpiano da la verdadera razón al afirmar que 
ése no es el destino de mna eselava, puesto que el provecho que el 
dueño cspera consiste cn los servicios que pueda prestar en has adqui- 
siciones que realiza por eu intermedio, y no en los hijos que nacen (2). 

Pero todos los productos periódicos y conformes al destino de la 
cosa son frutos, sin necesidad de tener que distinguir sí nacen sólo por 
la fuerza de la Naturaleza (frufos naturales) o por la industria y el tra- 
bajo del hombro (frutos induolriolos), y por eso Ja recolección de los 
cereales, la leche y la cria de los animales son frutos, Se asimilan a los 
frutos par extensión las utilidades habidas indirectamente de las cosas, 
coman el alquiler de las casas y de Jos fundos de tierra, y el interés de 
Jas cantidades eu dincro. Estos no son Íratos, propiamente dichos, na- 
cidos de la misma cosa (L. 121, D., de verb. eign., L. 16); pero el De- 
Techo los considera coma «i Ineran frutas (L. 34 y L- 36, D., de usur, 
XXU, 1), y los comentaristas los llaman frutos oiviles (3). 
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189.- En un principio, el propietario de alguna cosa cra istualmento 
propietario de los freios y productos, sin distinción, que ella pudiese pro- 
aucir. in efecto, en tanto que no están separados de la cosa, forman 
parte integrante de ella (L, 44, D., de res vind Y, 1). Segim esto. el pro~ 
pistario del todo lo es igualmente de cada una de las partes, y continúa 
siéndolo aun cuando alguns de cstas partes, es decir, los frutos y los 
productos, cslén separudos de las cosas y adquieran una existencia 
distinta; poco Importa por quién haya sido hecha la separación. La ad- 
quisición de los frulos y productos pur el propietario es conseguen: 
natural de sn derccho de propiedad (1, $ 19, Af), y se justifica sin ne- 
cesidad de invocar la úcceslón 

Por excepción, Jos frutoz praplamento diehas pueden ser adquiridos 
por otros además del propietario; lo que tiene lugar: a) Cuando el jos 
fruan pertencee a un tercero, bien sea por consecuencia de un derc- 
ho real constituido en su provicio, tal como el ysjrwoto (Y, mun. 227 
y 228), el jus in agra vsctigali y la enfiteusia |V, n.e 239).'9 bien por 
electo de ùn contrato de arrendamiento, el cuál permite al eotono dis- 
Írutar de Ja cosa arrendada y peresbir los frutos mediante un precio 
pagado al propietario (V. m* 376, 11, 1), yb) Cuando la cosa está cn 
manos de un poseedor de buena fe. FSte es el lugar para insistir sobre 
este caso especialisimo de adquisición, 

190.2. Adguisición de frutos por el poseedor de buena fr—Se 
Mama poseedor de buena Te al que posee una cosa creyendo ser šu pro- 
pisterio, esta situación implica una doble condición: a) Un fluto justo, 
$3 decir, una causa, teniendo por efecto ordinario una traslación dé pro” 
piedad, como una venta, sin haber llegado a esle resultado, por no ser 
propielario el cnajenante, y b) La buer fe, es decir, la ignorancia del 

oscedor del vicio que impidió que no le fuese transferida la propiedad, 

or ejemplo: Tieio compra una res rec mancipi de una persona que no 
es propictaria, recihe tradición y paga su pretlo: la propiedad la tendría 
si el vendedor hubiese sido el propietario, pero como compró 9 non 
domino, este vicio, que ignoraba, ha Impedido la trasinción de propienad, 
y sólo resulta un poseedor de buena fe (1), En próncipio, el que pusee 
üna cosa de buena fe adquiere los frutos por el motivo" expuesto, en 
cuanto a los frutos, como un verdadero propietario (2). Es equitativa 
y natural, pues él cree tener la propiedad, y en esta creencia bu recogido 
los frutos habiéudolos consumido © aprovechado su valor, par lo que 
sería muy dificil hacérselos devolver, tanto en materia como en dinero, 
al propietario, quien casi slempre tiénn que reprocharse su negligenei 

Para el poscedor de buena fe, estando asimilado a un propietario 
en lo concerniente a los frutos, resultaban las sigulentes consecuen- 
cias: a) Adquiere todoo los frutos, Lanto los naturales como los mdus- 
triales (3). Pero la asimilación está Umitada a los frutos. Los hijos de 
vna mujer esclava, aun poseyéndala de buena fe, wo Je pertenecen desde 
su nacimiento (L. 48, $ 6, 1)», de furt, XL VI, 2); y sólo por usucapión 
puede hacerse propietario de ellos (L. 4, pr., pro suo, XLVII 10). Los 
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frutos le pertenecen inmediatamente de ser separados de la cosa, ee- 
poratiane. no siendo necesario que los haya percibido, es decir, recolgo- 
tada por él mismo o algún intermediario, puesto que se hace propieta- 
rio desde el momento que tícnen una existencia distinta a la cosa, sea 
quien sea el autor de la separación. Por eso, cuando un ladrón se ha 
apoderado de una cosecha, todavía pendiente, el poseedor de buena le 
de este fundo puede ejercitar contra él la rel vindicatio 4). 

Jan adquisición de los frutos está supeditada a la buena fe del posez- 
dur, puesto que el poseedor de mala fe no es digno de mingan favor (1. 

Ab, in fine), asl que no basta que el poseedor haya sldo de buena fo 

esde su entrada en posesión, porque cada percepción de frutos es un 
hecho distinto, apreciado aisladamente, y desde el momento «ue cesa 
la huena fe, el poscedor cesa también de hacer suyos los frulus (5i. 

191. De los principios que preceden, resulta que si el propietario 
de la casa la rolvindica y obtiene sentencia favorable, ol poseedor de 
buena Te conserva todos los frutos adquiridos, separalione, hasta la Litia 
conlestutar, no teniendo obligación de entregar con la cosa más que los 
prodnetos aún no usueapitos (1). No es dudoso que ésta baya sido la 
Solución en el Derecho clasico, en presencia de los textus que dan Sobre 
dos frutos al poseedor de buena fe tados los derechos del pronteterio. 

Pero los Inatiluciones de Justiniano sancionan otra teoría, según la 
cual el poseedor de buena fe debe restituir al prapietario, con la cosa, 
los frutas exialentes aún naturalmente enire sus manos on el ilia de Ja 
Etis ewntestatio, quedándose únicomente con los que hubiera consu- 
mido 2. Esta doctrina del Bajo lmperio parece ser uma consecuencia 
tardía del senadoconsalto Jurenciano, habido bajo Adriann según ci 
cua), el poseedor de buena fe de una” sucesión demandada en justicia 
por petición de herencia, debia entregar al herertcro todo con lo que el 
se había enriquecido, liste mismo principio se extendió ai poseedor de 
buena fe de una cosa particular demandada en reivinilieaciñn por cl 
propietario, Pero la cuestión de enriquecirtienlo presentaba giliculta- 
fes de prueba, y sin duda por esta razón se aplica ima regla más senci- 
lia obligando al poseedor de buena fo a devolver los frutos an existon- 
es 3 

No se puede coneiuir afirmando «que, baja Justiniano, el poseedor 
de buena fe no adquiere más que los frutos separatione, y que no los hace 
suyos, sino consumiéndolos: tie sor así, cl propietario e la ensa sería 
también propietario de tos frutos no consumidos, porque podria selvin- 
dicarlos contra los Lerceros, habiéndolos ensjenado el poseedor de buena 
Je; y si la cosa habla perecido, podía también ojercitar conlra este po- 
seedor una rei cimticatía especial de los frulus aún exteterdos. según 
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esto, ninguna de estas soluciones está admitida por los textos, que no 
dan ninguna acción al propietario para reclamar 10s frutos, considerados 
aisladamente. Es ten sólo en la instancia en reivindicación de la cosa 
productiva donde el juez puede ornedar al poseedor de buena fe devol- 
ver los frutos existentes el dia de la Litia contestatie (4). Concluimos, por 
consignicate, que adquiere siempre los frutos por simple separación; 
pero que sí es demandado en relvindieneión por el propietario de la 
osa, está obligado u transterirle la propiedad de los frutos aún exis. 
entes, 


$ 5-—De los medos de adquisición del Derecho civil. 


192. —tintre los modos de adquirir la propiedad organizados 
el Derecho civil eslán los que suponen el acuerdo previo de dos partes, 
«queriendo operar del uno al otra una transferencia de propiedad, y 
sealizándola con ayuda de las formus civiles, Tales son la mancipatio 
y la in jura cassio. Los otros producen su efecto sia que haya habido 
Aeuerdo entre el propietario y el adquirente, Estos són la teeucapion, 
la odjudicalio y la des 


L—De la “mancipation“, 


198.—La moncipalion era ya conocida antes de la ley de las XII 
tablas (1). Se realiza or ass el lsbram, por medio de cobre y do la ba- 
Jenza. Fs una venta ficticia, imaginaria venditio (Gayo, 119). Se 
Race de Ia manera siguiente: 

El enajenante y el adquirente se reúnen delante de cincea testigos 
y un kibripans o portabalanza (2). y odos deben ser púberos y disfrutar 
del comenerciu (Ulpiano, XTX, 85 3 y 4). Es necesario también que la 
cosa de la cual ae trata de transferir la propiedad esté presente, u monos 
que fuese un inmueble, en cuyo caso esta condición, que era incómada. 
+ imposible de cumplir, no era exigida (Gayo, I, $ 121). El adquirente, 
entonces, coge con la sano la cosa objeto de la mancipación y declara 
ser su propietario según el Derecho civil, por haberla comprado con 
ayuda del cobre y de lu balanza. Finalmente, golpeaba en la balanza 
con una pieza pequeña de eobre, que entrega al enajonante, para simular 
el precio (3), consumándoss de esta manera la transferencia de la pro- 
piedad, La ley delas X11 tablas confirma expresamente las cláusulas 
formuladas en la declaración o auncupatio del adquirente (4), En caso 
ecesario, esta traslación puedo ser probada por los testigos "que asis- 
ieron al acto, 


(4) CE L- 29, Ca, de ral vind. LIT, 82 ..Fruclus solera aam ¿poa re prastare 
6a, (1) Fr. Vat, $ 60: ...Ef moieipationem et in Jaro cessionem lez KII tabularum 
tonjirnat.. Sin embargo, la mancipación no se puede remontar antes de época desconocida, 
dude ul Lado de las caderas de ganado los sumas eupucaban también lingotes de cobra 
8 moneda el peso, que implica ol peso del cobre. 
cuba del y Yia Longo, La manetpafio (Llorencta, 1850) y Brezzo, La mansipallo 
urin, 1590). 
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verdadera y clertiva compraventa, 

(2) “Varios Sociimintos hacen mención también de un personaje ilamado antestatis 
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plimiento de su mblén, Esa el primero de los anno testigos, sadn lo pruebo ol testamento 
de C Longinos Castor (Girard, Tortas, pág. 805). 
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Estas formalidades encuentran su explicación en el Derecho primi- 
tivo, y por eso, probablemente, los cinco testigos representaban las 
tinca clases del pueblo, el que estaba llamado a consagrar la adquisición 
(Festo, V.o Classici testes). En cuanto al poriabalanza, sn presencia 
viene de quo en el origen el metal que serviu de precio en las venlas 
se apreciaba por su peso (V. n.° 360, nota 5), pnes era preciso pesar tas 
piezas de cobre rudas, que eran las únicas que estaban en uso. De mo- 
nera que esta operación, indispensable en una venta verdadera, debía 
reproducirse en el estado de fieción cn una venla Imaginaria. Por últi- 
mo, este aclo complete le venía su nombre del hecho del adquirente, 
«quien cogía con la mano el objeto de la mancipación (3). 

194.—El electo de la mancipación era ot traspaso inmediato de 
Ja propiedad, cuyo efecto no podía suspenderse por ningún término ri 
condición, porque las palabras pronunciadas por el adquirente asegu- 

320. Dero Ta mancina- 
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1M.—De la “in jure cessio“ 


195.——Hste modo de adquirir se remonta, to mismo que la manel- 
pación, a una época muy antigua y sin duda anterior a la ley de tas XII 
tablas (Y. n.3 195, nota 1). Mientras que la mancipación se realiza entre 
particulares, la in jure ceselo exige la presencia del magistrado. He aquí 
cuáles son las formalidad 

El cedente y el ademirento comparecían in jure, es decir, delante del 
tribunal del pretor en Roma, y del presidente en las provincias. La cosa 
áche estar presente. Siendo nn immuchle, era menester transporlarle 
a estos lugares; pero es probable que en la época clásica no fuese exi 
de esta condición, contentándose con llevar un fragmento que repre- 
sentase el inmueble (Gayo, IV, $ 17), El adquirente, poniendo entonces 
la mano sobre la cosa, afirma ser el propietario según el Derecho civil, 
y el magistrado pregunla después al cedente sí opone alguna pretensión 
contraria. SÍ éste consiente en la enajenación y no protesta de dicla 
afirmación, cl magistrado la sanciona, addscis, y declara propietaria al 
adquirente (1). 

Fin resumen, la in jure cessio no es más que la imagen de un proceso 
de reivindicación bajo Las acciones de la ley; proceso ficticio, en que las 
parles están de acuerdo y donde todo se termina ¿n jurs por la adhe- 
sión del demandado, es decir, del cedente, a la pretensión del deman- 
dante, Gayo lo llama una tegis actio (Gayo, II, $ 24, in Jime), y las per- 
sonas en potestad uo podían usar este modo de adquisición, porque, no 
teniendo hada propio, tampoco podían, en justicia, afirmar la existen- 
cía de un derecho en beneficio suyo (Gayo, TI, $ 96), 

146.13 in jure cessio Lene por efecto transferir Inmedialamente 
al adquirente ja propiedad de Ta casa. Coma en la maneipación, el tér- 
mino y la condición no pueden suspender el efecto de esla traslación, 
porque el adquirente afirma que actualmente cs el propietario, En cuan” 
to a la posesión, sólu le pertence luego que exista la tradición, 

La in juro cessio era aplicable a las res manripi; pero Su uso era menos 
frecuente que la mancipación, por exigir la presencia del magistrado 
(Guyo, El, $ 25). Se aplicaba también a las rca mes maneipi, y Lrolándoso 

le cosas corporales, la tradición era mucho más cómoda, Por eso la 


C Gayo, T, $ 2t: In jure erenio autem boe mora fig; apud magisiratom popali 
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in jure cssaio se empleaba, más «ue para nada, para la constitución de 
ciertos derechos reales a los cuales era imposible aplicar la mancipa- 
ción; tales eran el usutrueto, el uso y las servidumbres prediales urba- 
bas (1). Asi, que perdió su principal utlidod cuando se admitió que estos 
derechos eran susceplibles de ser establecidos por cuasi tradición. 
Todavía en vigor hacia el fin del siglo 11 f Consult, voter, jeriao,, VT, 4 10), 
desapareció bajo Justiniano. 


11.—De la «usucapión”. 
V, de usucapionibus el longi temporio possessionibus, Y, E. 


197. La usurapión es la adquisición de la propiedad por una pose- 
sión suficientemente prolongada y reuniendo determinadas condicio 
nes: el justo tíLulo y la buena fe. Estas condiciones, tal como los juris- 
consuitos las kan. desarrollado y precisado, constituyen una teoría ba 
tante complicada, También cs probable que cn su origen la usucapión 
obedeclese a reglas más sencillas, 

Segun una conjetura, muy plausible, el justo Ulla y la Imera M 
mn eran desde luego necesarios, pues era suliciente para usucapir un 
cosa apoderarse y hacer uso de clia (1). La inacción prolongula dol pra- 
pietario equivalía al abandono táciiu de su derecho, y al cabo de un 
tiempo bastante corta, la adquisición era consumata en Beneficio del 
poseedor (2). La loy de las XII tablas, remeció el peligro gue podía 
ufrecer este mado de adquirir, prohibiendo la nsucapión de las cosas 
robadas, y cuando la influencia. de los jurisconsultos se hizo sentit sobre 
el derecho, se desarrolló la idea que estaba en germen sobre esta prohi 
blción, Parecia justo rehusar el buneficio dc la usueapíón cuando no 
se podía apovar la posesión sobre una base legitima, o enanda era clan- 
destina, violenta u obtenida a título de presario: ciani, vi aut precario, 

Está noción de ma jusla canga possccsionis, nn poco confusa al prin: 
eiplo, se hace poco a poco más clara, Un análisis más preciso hace Jete- 
cir del mismo la necesidad de «os condiciones: se exigia de ma parte, 
entre el enajenan le y el poseedor, una relación de derecho, anterior a la 
toma de posesión, y que fuese de naturaleza bastante para justificar 
la adquisición, es ecir, el jualo fitelo; y por olra parte, la buena je del 
adquirente. 

Bastante tiempo después de haber fijado los jurisconsullos las eon- 
diciones necesarias para la usucapión, los textos soñalebon otra Inst- 
lución destinada 2 proteger a los poseedores de fundos provinciales, 
para los cuales no se aplicaba la usucapión; es la prarscriptio longi lore 
porie. Justiniano fusionó esta pracsermplio cun la antigua wsucapión, 
Estudiaremos Lres teorías: la usucapión en el Derecho elásico, la prase 
ersptio lungi temporso y la nueva usucapión del Dererhn de Justiniano. 
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a) De la ssuenpión en el Derecho clásico. 


108,1. Casve de aplicación y utilidad de la uencapión. Tos textos 
clásicos nos señalan dus casos de aplicación de la usucapión. 

1. Procura el dominima en jure quiritim a quien tiene una cosa 
in donis. Cuando se ha querido adquirir unu cosa maneipt, y cuando se 
tiene solamente recibida tradición del proptetario, se la tiene in bonis. 
Pero poseyéndola cl Liempo querido, es decir, dus años por un inmueble 
y un aio por un mucho, Se Baco une propietario ca ture gufráfom, como 
ši se hubiese adquirido por moncipalio (Gayo, TL, $ 413. Una posesión 

ública y suficientemente prolongada completa de esta manera lo que 
la tradición tenía de insulicienle para transferir la propiedad de una 
cosa mancipí. La usucapión producía el mismo efecto in todas los demás 
casos en que se era propietario bonítario (Gayo, TIL $ 80). 

2. Hace adquicis la propiedad al poseedor de buena fe que ha reci 
bido mma cosa mancipi o nec mancipi de una persona qué no era propie- 
tario o no tenía poder para enajenar, Al fin de uno o dos años de po- 
sesión se hace ya propistario (Gayo, 1, $ 45). Lista segunda aplicación 
de la ueucapión parece más ditíeil de justificar, porque ella tene por re- 
sultado despojar al verdadero propietari 

Pero el interés privado de m propietario negligente dehe ceder agul 
a las consideraciones de orden público; importa, on efecto, que la pro- 
piedad no permanezca larga tiempo incierta: la usacapión pone un tèr- 
mino a está Incerlidumbre y no consagra, por atra parle, el derecho del 
poseedor de buena le sino después de Ja expiración de un término sufi- 
ciente para que cl propietario. pueda buscar y recobrar la cosa que le 
ha sido arrebatada (1). De otra parte, sempre es útil para el mismo pro- 
pletario, porque cslubleciendo que ha puscído con las conditiones y 
durante el tiempo requerido para usucapir, puede probar fácilmente 
sa derecho de rondas, lo cual, sin este recurso, le sería dificilísimo. 
Y. n.o 770, 3). 

M3. De tas csar susceptibles de nsucapión.—En m principio, 
la usucopión se apticaba a todas las cosas corporales susceptibles de pro. 
piedad privada, bien fuesen mancini O nec marcipi, Por el contrario, 
no es aplicabie 1) A Jas cosas que no pueden entrar en el patrimonio 
de los particulares, tales como las coses deini jurie, las cosas públicas, 
el hombre libre (Gayo, L. 9, D. de usurp, XLI, 3). 2) A los fundos 
pruvinesoles, de los eubies no podían ser propietarios los parliémiares 
ce jure quiritcan (Gayo, TE, $ 48). 3) a das osas cura neucapión estaba 
prohibida por la ley, de cuyas prohibiciones sun Éstas las más impor- 
tantes: a) La ley de Ins XI] tablas prabibia usucspir Jas cosas robadas 
ren furtivas. Esla disposición fué confirmada por una ley Atinia bacia 
el fin del siglo yx do Roma (1). La ley Plautia de vi, del fin del siglo vr 
lo extendió a los muebles e inmuebles ocupados por violencia res ri 
posscaac, ronovànduse bajo Augusto por una ley Julia de vi (Guyo, 
11, $ 45). La prohibición que debió aplicarse desde luego al ladrón se 
hizo supcrilua para él al ser preetsadas las condiciones de la usucapión 
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que, siendo de mala fe, no podía nsucapir, aunque quedó útil contra 
los terceros adquirentes de buena fe de lo cosa robada (Gayo, 11,-$ 49), 
Una vez castigado este vicio, la cosa robada se huela susceptible de osu- 
capión al ser recobrada por su propietario como casa propia (Paulo, 
L. 4,56, D, de usurp., XLI, 3): b) La ley de las XTI tablas prohibia 
también la usucapión de las res maneipi pertenecientes a ma mujer en 
tutela de sus agnados, a menos que lo hubiera entregado ella misma 
con la auotoritas de su tutor (Gayo, II, $ 47); e) Los praedio rustica 
vel suburbana de las pupilos y de los menores €e veinticinco años, cuya 
enajenación directa estaba probibida por el senadoconsulto de Septi- 
mio Severo, no podían tampoco ser usucapidos par terceras, porque la 
usucapión no era más que una enajenación indirecta (Paulo, k. 28, 
pr... 1), de verb. aign., Le 16). 

200... 111. De las condiciones regueridas para la usuenpión.—Tres 
condiciones son necesarias para usucapir: una causa juela, la buena fe 
y la posesión durante el tiempo fijado. 

2AM.- 1. Una eausa junta. Aquí, lo mismo que en materia de 
tradición, se entiende por causa justa o justo titula (1) todo acto juridi- 
co válido on Derecho, y que pipila on el enajenante la intención de 
transferir la propiedad, y en el adquirente la de hacerse propietario (2). 
La tradición hecha ex justa cause tendría por consecuencia la transfe- 
rencia de la propiedad en beneficio del adquirente, si no hubiera algún 
obstáculo a esta traslación; por eso la cenie es una causa fusta y dl 
comprador que recibe tradición y paga el precio debía ser propietario, 

Pera este resultado puede ser impedido, bien por la naturaleza de 
a cosa, si es una reo manotpi, o bien porque el vendedor, mo siendo el 
propietario, el comprador ha recibido Ja cosa a non domino; entonces 
posee pro emplore Y puede usucapir (3). Lo misma se posce ez juala 
causa cuando se ha recibido una cosa de alguno que no es propietario, 
seguido de una donación, pro donnafo, o en virtud de un legado, pro ie- 
geto, o también en un pago, pro soluto (4). 

ŠI Ja posesión descansa sobre una causa nula, en principio no puede 
haber usucapión, aungue hubiese habido entre las partes intención de 
enajenar y de adquirir (Ulpiano, L, 1, $3, Da pro dote, XLI, Y. Paulo, 
L. 1. § 1, D., pro donato, XLI, 6), Ya sabemos que a diferencia de eslo, 
si el enajenante hurblese entregado su propia tosa en los mismas eon- 
diciones. hubiese también transferido la propiedad, puesto que la justa 
causa no es un elemento necesario de la traslación de propiedad por 
tradición (Y. no 178). En camblo, es esencial en materia de usucapión, 
porque sin ella no puede el adquirente ser puesto en situación $e usuca- 
pir, Sin duda, esta diferencia viene de habersc mostrudo más severo, 
tratándose de adquirir la cosa de otro, despojando así al propietario, 
sin gu consentimiento. 

202.- Pero, ¿qué decidir en el caso cn que el poseedor crea en la 
existencia de ma causa justa, que on realidad falta? ¿Puede usueapir 
En virtud de esta causa imagidarla, o, según la expresión sancionada gor 
los comentaristas, en virtud de un télulo putatieo? Esta cuestión dividió 
a los Jurisconsultos romanos, Los unos niegan Formalmente que el po- 
seedur pueda usucapir en caso semejante (Úipiano, L, 27, D., de uour 
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XLI, 3), y los otros se muestran partidarios de una solución más henévo- 
la, permitiendo usucapir al poseedor, habiendo mativos para creer que 
tiene causa justa y que su error es excusable, Así, Ticio dió orden aim 
tercera ile comprar una cosa; recibe tradición de este mandatario, quien 
le persuade de haber sido hecha la venta, y entonces usucapirá (Afri- 
cano, L. 11, Da pro empl., XLI, 4). Lo mismo ocurriría si “Picio, ere- 
yéndose de buena fe acreedor de Mevio, «quien se considera deudor, 
Tecihe de èl, en pago, la cosa de otro (Pomponio, L. 3, D., pro suo, XLT) 
Por ùltima, también el que recibe una cosa en Virtud de un legado Và- 
lido, pero revocado per un codicilo que ignora, puede todavía Usucapis 
(Lo 4, y La 9, Don pro legato, KET, 8). 

En todas estas hipótesis, el error del poseedor es considerado como 
exeusable, porque él descanta en el hecho de otro (1). 

203.—2. La buena fe —El poseedor es de buena je cuando cree 
haber recibido tradición del verdadero propielusio, o al menus de una 
persona que tenga el porer y la capacidad de enajenar (1). La buena fe 
descansa, pues, sobre un error; según esto, son posibles dos clases de 
errores: Se puede ignorar un Hecho, o equivocarse sobre algún punto 
de derecho. Por ejemplo, después de haber comprado una cosa y haber 
recibido tradieán de m pupilo sin la aveforifas del Lolo, se puede 
unu ercer propietario, o porque se bu engañado sobre sn edad, cre- 
yéndole púbero: éste es el error de hecho; o por haber creido que el 
Pupilo podía enajenar sas bienes sin la unstoritas del tutor: éste es el 
errar de derecho (Pawo, L. 2, $15, Du pro exept,, XLI, 4), En lo como 
cerniente a la usucapión, es un principio cierlo que el error de derecho 
na permite nunca usucapir. El error de hecho sólo puede servir de base 
a Ja buena Je del poseedor; además, no es necesario que sea Muy exs- 
gerado (2). 

204. En principio, la buena fe no es exigida desde el momento 
del acto jurídico que conslituye la causa jusli, sino solamente en el 
momento de la entrada en posesión (1). 

La persistencia de la buena fe durante Lodo el tempa de la posesón 
no era nesesaria para usucapir, porque la pasesión exigida farmo un 
todo único y es apreciada en su principio (2). Sin embargo, ciertos ju- 
rísconsultos de la epoca clásica parece ser que sóla admitían esta solución 
en el caso en que el poseedor es ma auquirento a título aneroso, habién- 
dose mostrado más severos para el adquirente a título gratuito, exi- 
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glendo entonces la continuación de la buena fe durante toda ta duración 
del término requerido para La vsucapión (3) 

205.--3. La posesión Ferande cl término fijado, —Para usucapír una 
cosa hay que posceria corpora et animo (1), Poco importa, por otra parte, 
que el poseedor haya entregado a mn tercero la detención material, 
pues continúa lo mismo, usucapiendo, porque se puede puseer corpore 
alieno. Esta posesión debe prolongarse durante un plazo que la ley de 
las XIL tablas fijó en dos años paru los semuebles y un año para las 
otras cosas, Y, por consiguiente, para las muebles (LT. 1, 85 52 y 54) (De 

306.—l.a "posesión debe ser conlimusda durante todo este liempo 
sin ser interrumpida (1). La interupción bace perder al poseedor el 
beneficia de la posesión anterior. Volyiéndosc a poner eii posesión, 
sólo puede empezar una nueva usuespión con ta de que reúna todavia 
en este momento las condiciones de justo titulo y de Buena fe (Juliano, 
1.7284, D. pro empl, Xil, 4), 

Es bereciio clásico no admite la interrupción natural de la usucapión, 
es decir, la que resulta de la pérdida de la posesión, sea fue ei poseedor 
la haya abandonado soluntaciamente, o que, en caso de fuerza mayor, 
se le haya hecho perder, bien que haya sido desposeido por un tercero 
(Gayo, La. 5, D.. de usurp, XL), 3y. 

Ši en este úllimo caso se hace devolver la posesión por mediu de 
interdictos, no hay menos interrupción. 

Pero la usucapión no está interrumpida cenando cl verdadero pro- 
pietario ejerce conlra el poseedor la rei vindicatio, pues continúa y 
puede Lerodnarse durante el proceso. Si el demandante, becho de csta 
mancra propletario inter moras litis, concede a terceros derechos reales 
sobre la cosu, estos derachos son válidos y opomihles a lodos, Pero esto 
uo quiere decir que el demandante deba obtener la victoría de la cuasi 
en el proceso, porque el juez debe apreciar los hechos en el día do la 
itia contestalio. Si en este momento cl demundante era aun propietatio, 
dehe triunfar, a posar de la usucapión, enmplida más tarde, El deman? 
dado deberá, en efecto, por orden del juez, restituir Ja cosa al deman- 
dante. y además obligarse a Indemnizarie en razón de los derechos 
reales, que ha podido ceder válidamente a terceros (2). 

207. De la unión de posesiones, —No es siumpre necesario para usu- 
capir haber poseldo nno mismo duranle tado el término fijado, iI 
poseedor puede a veces unir a su posesión la de su autor, cs decir, de 
Aquel a quien La sucedido en la posesión, y entonces se dice que hay 
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accescio possessionum- Los principios sobre esto varían, según que so 
trate de una sucesión universal o 2 título particular, 

u) Sucesión universal —Despnés de muerin c) poseedor, su patri- 
monio es recogido por un sucesor universal, esto es, por un hercdero. 
La regla es que el heredero continúa la persona dol difunto, continuando 
de esta manera su posesión, buena o mala. Así que, sl esta posesión era 
de mala fe, cl heredero mo puede empezar a üsucapir, aun siendo de 
buena fc (Papiniano, L. 11, 1)., de div. femp., XLIV, 3). Pero sl el di- 
Tunio estaba en vias de usucapir, el heredoro continúe aún siendo de 
mala fe (Paulo, L. 2, 19, I). pro empf, XL1, 4), Esta idea está admitida 
de una manera tan complela, que importa poco que pase un intervalo 
entre cl fallecimiento y Ja toma de posesión por el heredero: la usuca- 
pión no se interrumpe, y puede hasta curaplirse en dicho intervalo en 
beneficia del heredero (1. 

b) Sucesión a título particular —El poseedor de la cosa de otro la 
cede a titulo particular £ otra persona, por ejemplo, en virtud de una 
venta o de una donación, La regla es diterente. El sucesor a titulo par- 
titular empieza para él une nueva posesión, Independiente de la de su 
autor, Por consecuencia, siendo de mala fe, no puede prevalerse de la 
usucapión empezada por este último (Paulo, L. 2, $17, D., pro empl, 
XLI, pa Pero teniendo justo titulo y buena fe, puede empezar una nueva 
usurapión (Ulpiano, L. 5, pr., D., de din tomp., XLIV, 9|. Además, si 
estuviese su autor en vía de usucapir, puede también unir la posesión 
de su autor a la suya; por eso, si el vendedor de un mucble lo ba poseído 
durante sois meses, el comprador termina la usucapión al final de otros 
seis meses. Esta solución fué sancionada por un rescripto de Septimio 
Severo y de Antonino Caracalla (L,, 5 13, A). 

208.—IV. Hizólecio particulares. —Las Instituciones de Guyo nos 
dan a conocer casos en que la Usucapión se realizaba sin crust Justa 
y sin buena fe. Estas exconcionales hipótesis de la época clásica, pero 
Yue acaso sólo eran restos de la primitiva Leoría de la usucapión (Y. 19197), 
desaparecieron en el último estado del Derecho Romana. 

1. Vaucapio lucrativa “pro herede“, —En cl Derecho antiguo, cuando 
una sucesión estaba abierta, todo ejudadano, leniendo la capacidad 
de ser heredero; podía ponerse, aun de mala fe, eo posesión de las cosas 
heredilarías, sl el verdadero heredera na se había hecho todavía cargo 
de ellas, y al cabo de un año de posesión (1) habia adquirido por cam- 
pleto la sucesión, obligándase en las deudas hereditarias y obligado a 
continuar ios saera privata del difunto (Cicorón, De logib., Uy 10), Esta 
usucapión no era posible lisbicodo tomado ya el heredera posesión de la 
herencla, puesto que al recogerla se cometía un robo (Gayo, 2, $ 52, 
y IL $ 2), No podía tampoco aprovechar al que había adquirido 
ya, antes de abrirse la sucesión, la posesión o una simple detención de 
las cosas hereditarias, por ejemplo, a título de arriendo o depósilo, 
Yo posta cambiar el mismo la caña do su posesión para invocar la 
lsucapio pro herede (2), 

Muchas conjeturas da han expuesto para explicar esta institución, 
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pero nos conteptaremos con el motivo que da Gayo, que es el siguiente: 
Todo retraso del heredero en hacer adición trala consigo dos inconye- 
mientes: el culto privado del difunto quedaba interrumpido, y los acreedo- 
res hereditarios no sabían a quién dirigirse para hacerse pagar, En uba 
época en que no estaba asignado ningún plazo al heredera para que to- 
mase su resolución de aceptar o no la herencia, la usucapis pro herada 
estaba entonces destinada a apresurar su aceptación, amennzándole 
con la pérdida de la herencia (Gayo, 11, $ 55). Por consecuencia, se 
bacia méti cuando había un heredero necesario investido de pleno 
derecha en la sucesión, y, en efecto, Gayo nos demuestra que entonces 
era inaplicable (3). Bastante tlempo antes de Gayo, la usucapio pro 
derode perdió su carácter primitivo. La herencia, cosa incorpora), fué 
considerada como no susceptible de ser objeto de una verdadera pose- 
sión, Dosde entonces se podían también adquirir por umapio luerativa 
las Cosas corporales de la sucesión, pero no la misma herencia, y el 
adquirente ya no tenís la situación de un heredero (Gayo, il, $ 54). 
“Además, el interés religioso de los sacra privata se fué atenuando sin- 
gulgrmente bajo st Imperio, aparte también de que los nereedores 
tenian un modo más eficaz de precipilar la aceptación del heredero, 
Jaeieudo señalar por medio dol pretor un término para que el tomase 
su resolución (V. n.° 591, b), y desde entonces, la toucapio pro hereda 
na tenia razón de ser. Por eso, un senadocensulto, publicado bajo 
Adriano, decidió hacerlo revotablo en beneficio del Migredero, guien 
día quitar al poseedor los bienes de la sucesión, aun después de un 
año de posesión, ejercitando cantra él la pelición de herencia, aunque 
da usucapión quedaba opuesta a los terceros. (Gayo, TT. $ 57). Marco 
“Aurelio fué todavía más lejos: organizó una persecución criminal, ori- 
men expilalss doredilalis, contra los que se colocaban de mala fe en 
sesión de los bienes de una herencia (L. 1 y L, 2, D., expil. hered, 
LVEIT, 19), Bajo Justiniano, no hay cuestión respecto de la wsuca- 
pio lucrativa. 

2. Usureceptic.—Es una usucapión en virtud de la cual un antiguo 
propietario podis, sin justo titulo ni buena fe, recobrar por ta posesión 
fusu recipere) ma cosa que había cesado de pertenecerle, Tenía Jugar 
en los casos siguientes: 

a) Ticio deposita un objeto precioso en casu de un amigo, y con 
objeto de permitirle más liberta! para mejor guardarlo en su ansen- 
cia, le transfiere la propiedad, huciéndolo promoter por un pacto de 
fiducia que de será restituido a su regreso; o bien cede una cosa a sm 
acreedor para procurarle una seguridad real, compromotiéndose éste 
dela misma manera a volverle a transferir la propiedad previo pago. Si 
Ticio recobra la posesión de la cosa que cosó de pertenecerlo, aun sa- 
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puede resllzaze. du tanto no baya tomado posesión de iaa cosas herviitarias, Pero orta 
Floria mo está ds acuerdo con la explicación de Gayo, encomtrendo soieuenta en los textos. 
sea Duse rauy frigi 
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biendo que posee la cosa de otro, recobra la propiedad después de un 
año, bien sea mueble o inmueble (4). La wsucceptio facilitaba do esta 
manera a) antiguo propictario la adquisición de una cosa a la cual tenía 
derecho. 

b) Un bien afectado a la garantía de un crédito del Estado ha sida 
vendido por falta de pago, Si el deudor expropiado vuelve a tomar po- 
sesión. se hace propietario, pero únicamente después de dos añas, si 
es mueble, Esla amoserpit se Iama 02 preodiatura, porque los ad- 
gerentes de dos bienes vendidos en nombre de) pueblo se llamaban pror- 

hutores (Gayo, TL, $ 61). Son los únicos detalles que tenemos sobre 
esta Institución, que desapareció hajo Justiniano, lo mismo que las 
otras aplicaciones de la wvurceoptio. 

209. --V. Efectos de la veucapión—A contar del día en que la usu- 
capión se realizó, se borró el vicia de la enajenación, y €l poseedor llega 
a ser propietariv ex juro quiertium, estando desde entonces provisto 
de la rei vindicatio. Está en la misma situación que si hubiese adquirido 
la cosa por mancipalío v Sn jure crasto. porque la adquiere tal como es- 
Taba en el patrimonio del antiguo propicterio, con tadas las ventajas que 
lo estaban unidas, pero también con todas Jas curgas de que está gra- 
vada; de esle modo las hipotecas y las servidumbres establecidas subre 
la cosa no se extinguen por efecto de la usucapión (1). 

La usucapión consolida el ¿melo título que sirve de base a la posesión, 
de suerte que el adquirente es considerado como trayendo causa de 
aquel que le ha entregado la cosa; por consiguiente, queda sometido 
a este respecte a las obligaciones de un comprador, si poseia pra omplore; 
de un donatario, si poseía pro doneto (Paulo, L. 83, D., de meri. e. Hoz 
mal XXXIX, 6). 


b) De la “pracseriptio longi temporis. 
210.—La usucapión no era aplicable a los fundos provinciales (Y, nú- 
misro 199, 2), Csta laguna fué Morada por la facesripiio Impi temporis, 
un medió de defensa ofrecido ul poseedor bajo ciertas condiciones, 
especialmente que su posesión haya durado bastante tiempo (longum 
terms, longa pursessio) y le permita rechazar la acción in rex dirigida 
conira él. Esta defensa se llamaba una prasseriptic, porque ellu estaba 
inserita u la cabeza de la fórmula (1. 


E) Cuyo, H, 88 50 y 60. Ea oso do cnajccación oon fiducia en benefiolo de un 
aof iE Diublabla del dni anaba Neri MAAA a eenean soperas me lot 
Rubros 

dif, 91, Fipienos L. 10,5 2. Do de mear. XUL O, Te 17, 12, De de cojo VID, 15 
Narre dodira Tuta pan parimit meombciaoy, non agi? qatar ALCA PANEB S BGE 
post conszimaum nsiru eomtimsi. Tapiniano, Le, dde $ Se Dos de UAP XLI S 
Petania mignori usucapione rea mon pecinatass Gordiana bs 3, Ca de piona, VLLT, 14 

e (h Desde E epoca de Gayo, las prosoripelones apuésies Par el Aemendudo 
te contimdon ean las excepciones (V. Y 133} Ulbinno se expresu exactamenle igtiah KAMAN 
Aala pueesripia ayi ierueuris una excepción Us 3, € dy Do de din enpa RELS: S) 

R ARE EAD mie posea desde largo cupo lua cola Adquirida cun buena de y Justo 
luly podía mantelcrse en la posncón de ela y detandorss contra la aoción relvaaditalo” 
Em por predia de Beerenito n pracserteita tongi iemparts. Sin embargo. muy pronta aeta 
Secipeión aumentó su eficocla y empezo diceciammente hacienda las veses de aun verdadera 
Aslelpion. ei el que habia pescido una cora con Justo tíbslo y Luena {e gordia 83 posesión 
Dojos ula relvindeno cn MU Para saga ie nueva mime la dota) y scl dead 
Sponla la exccptio justl donmak, aquél podla oponer la seplicciia long! temporis, De este 
Modo lu prasciripulo Tong? tempaia ee aime mnao a Ja mentapios y ambas institucinis 

diente rermeias. JalnEmo realza ast fusión en la Larmia mAs a 


Pucieear ser teitnenre vet 
Junte espuesta en el texto, i 

H, ALT NO pares de interia indici le etimologia + el sentido primilivo rie la palo 
bra persertoción. T kunábase prorserhoita (de praossribere) una mención puosta al principio 
dela Earum dirigida a) Juez por el pretor, que leaiu par chjeta Testringir el proceso, Aie- 
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La proeseriptio longè temporis sálo se menciona en los textos del 
fin del siglu m1 de nuestra cra (2, Se ignora Fu origen, y es probao que 
fuera desde luego propuesta en Tos edictos de los gobernadores de pro- 
vincias y que la aplicación fuese extendida y regulada por las Consti- 
tuciones Imperiales (L. 76, 1, D., de contr. empl, XVIIL 1), 

1. Aplicaciones y utilidad—a) Verosfmilinente es pará los fundos 
provinciales para lo que fué creada ia proeseripiio tongi temperie, En 
primer lugar, beneficiaba desde luego, por consiguiente, al poseedor, 

'udadano o peregrino que había adquirido un fundo provincial a non 
domina; b) Antonino Caracalla extendió la prescripción a las cosas mue- 
bles (Es 9, De, de dir. femp., XLIV, 3), Gomo Jos ejudadanos romanos 
pedían usuespir los muebles, esta extensión benefició sobre todo a 
los peregrinos, que no tenían el commerciam, que no podían adquirir 
par usucapión; e) En fla, bajo Diocleciano se comprueba qué la pres- 
cripción se aplica a los fundos itálicos (3). 

2. Condiciones, —La prowwiplio longi temporis está sometida en 
principio a las mismas condiciones que la usucapión, Para invocaria 
ès necesario haber poseído de buena fe y en virtud de una causa justa 
[L. 2 y L. A, de prozsor, I t, VIL, 33]. Fero el término debe ser diez años 
entre presentes, o de veinte años entre ausentes, Jo mismo tratándose 
de muebles que de inmuebles (4). El poseedor puede invorar la accessio 
possessionum lo mismo que en materja de usucapión. Pero si la acción 
in rem se sjereita contra el poseedor antes de la expiración del térmüno, 
la iitiscontsstatio le hace perder cl beneficto de la prescripción, del mismo 
modo que si el término venciese durante el proceso. La proescriplio 
tomgé temporis es, en efecto, un medio de defensa, y por regla general 
no es posible prevalerse Ge unu defensa que es adquirida en el momento 
de la lilisconteslatio (La 10, C~, eof). 

3. Efectos. —La prosscriplto langi temporis no es, como la usuca- 
pión, un modo de adquirir la propiedad, pero si nn sencillo modo de 
defensa dado al poseedor. De esto resmita que el demandado teniendo 


Piamado a1 Juz do cxuminar el fondo del megorio en el casa de que se verificase el hecho 
elo ea la preeriaa. Cuando e) propietaria reivindicaba la cose contra el que 
Rabia parado durante diz o vanta mhos, 13 fórmula de ls acción dehla principiar, con puea 
lcenudcla. en estos táriminos: ma rez aoulur, cague non eat longi tempori? pmestesios ee Bgm 
festata que sl se habia coroprahado por el jusz que burla existido pnsan ge iargu em- 
art del jamandedo no ss paraba adelante, porque #1 Jue eu tenia arden de exar 
Da or onsión dul demandants sino aa al casa de que no Runlera exisido una pose 
Eia anh sisi entro da proseripción y la ereepeibre esta diferencia; que la prescripción, 
E eru siente al aan en que ss Tarda, pesto tanbien de ear del es mis 
in qua la rarepeidn exiga qur xo examinara Este, puesto que era preciso, Ver, Pot ojem 
pios habia dolo, viaienca, pacto de remitón elos la una s puso e el printipia y ia 
Ja en ml cuecpo de la Jarmila, An náelanle, las presoripoiones ss convirtieron en especies 
Mn excepciones en tliempo da Gayo, le que interventan en Tavor wel demandado Klo se 
naian en ia Tria Bajo esta farma. Desde entonves se confundieron las palabras 

Seripeiones y excepciones, llegando a ser sinónimas, como puede verae en el titulo del 
DE De peirar ibng auei varendicatr us, Ub- 43, ME, 1e A 

Ese dia mao ei maa ente lamento wa vero de Canosa de) añe, 199 
encsitrado sobre ua pepito dele Biblintoda de rl (Larra, Zero DARS, 201 y 240), 
anaana Pre Tats 7. Tero la institución es más anta, sta poder, niirmarse que 
Miriata esvldada de Gayo, pres aunque nara dice en el $ 46 de nus Teotitucionees, habla 
dl dia en Pat rones megalo de ariienin 1Y, dunde haa quedado Hacia 
Fanutres Umes del mennseriin: 

da derecho de ejadudimia que dende al año 21: conecdió u tocas ls individuos del 
Imperio qu Falin da aglizatidn, de de precip dos ans y a os muebles debia 
A Ren an sho ane iida Amada al lado de la usuais pero esto. sin dudas está 
puesta auroras Niporafarios, mientras que ln usueapión dejaba valor a hipote 
Faya PA 

Ly TS termi ve fié por laz ConsUlusiones (Paulo, L TB $ lo Di, de conde eunt 
Svin E guslimlanio deddi que tutos oomiado entes priscrtes  cuahdo"el propietario 
olor hablen ex la rema provincia; y entre ausenies Mnbitonda En CiTerente pro- 
las do Th Ca de preiet EY VIL ED, AF nrincipio hube, controversia; amas exigina 
paea yue hubless preineto Que el propictario y e) poseedor estuviesen domiciliados ent Ja 
end cudad, y los otros oa la mismo provincias 
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la acción sn rem debía insertar la proescriptio en la fórmula, y habien- 
dola omitido, perdía el beneficio. Otra consecuencia de la naturaleza 
de la procccriptia es que, si el poseedor, después de haber prescripto, 
llegara 2 perder la posesión de la cosa, no Hene la reí viasientio pi 
recobrarla, per no haberse hecho propietario según el Derecho civil 
Sin embargo, probablemente se modificó este derecho, y el poseedor 
que ha prescrito termina por obtener wna acción ¿n rem especial para 
recobrar la cosa que le fué quitada (5), y también la aeción pública si 
es desposeído de ella antes de Ja expiración del término requerido 
para prescribir (V. n.° 718). 

210 bis—No solamente contra el propietario Ja ¡rorseriptio tongi 
tezaporia suministraba un arma al poseedor. También podía oponerse 
al acreedor que tuviese hipoteca sobre la cosa, con tal de que el poseedor 
cumpla, por lo que toca a él, las condiciones exigidas, cuyas condiciones 
debían, en eleclo, apreciarse separadamente en cuanto al propietario 
y al Streccor hipotecario. Por ejemplo, si el poseedor ereyá comprar 
Una cosa a domino, sabiendo después que estaba hipotecadu, prescribe 
contra el prupielario y nv contra el acreedor. Puede ocurrir lo mismo 
preseribiendo por diez años contra uno, habitando la misma provincia 
y sót por veínle años contra el otro, si habita alguna provinela dife: 
rente iL. 2, €., st ade. crea, VI, 36) 


Derecho de Justiniano. 


e) De la usuwapión ex 


211,—Rajo Justiniano, la cualidad de ciudadano pertenecía a lodos 
Jos individuos del Imperio, y no había ya aíferoncia, en el punto de vista 
te da propiedad del tereñó, entre 108 fundos ¡fálivos y Jos [undos pro- 
vinciales. Era inútil, por consiguiente, mantener juntamente, enn las pro- 
pias reglas, la usucapión y la proeserintio lenpi tesaporís, y por eso Justi 
niano, en 531, simplificando la Jegistación anterior, las tundió en una 
sola legislación, Sin embargo, la yubrica de la Constitución que contiene 
esta reforma (L, unic, Co, de uswcapione lransformando, VIL 31) 
demuestra que entiende conservar los principios de la antigua usucapión 
sabre todos los puntos que no han sido expresamente modificados. Así 
que nos Jimiluremas, pur consiguiento, a indicar las nuevas reglas. 

1, La división de las ras monoipi y nec mancipi está: suprimida 
lo mismo que la distinción del dominio quiritario y del in bonis; la usu- 


1) Esta Solución. 


TE 
de Aarm w 
E ica Doinpo 
Be Dineen arul ie da propiedad elvi la ica, par la demas que exite,” puesto que ¿polis 
Justino la antigan ditinción us Jomiato guunttaria y Donálario. Dusliniano 3e sirva indi 
toventemento de dos" fárminos “pincsripejón €. asmeamién. Dudlenno Raserio. Tanto, mejor. 
mute que no existiendo eu qu Lena el provediaionto formulario, nu ealste ya difereucid 
Ener Ion eanas en quo era vacharada a demanda ima Jura y aquellos en qno Sm dereaPada 
mesisconencia de habere hecho unn adiclon a la forama por CI pretor. 

h del Teeri auter onima que el asnfructo PCHA AJga Se por usieapióii, Oros 


cos 
Toa 
se apuva ta 
Bande teta 
fie rie babia 
CoN de as vervi 
Ae In suenan comas) 
Jen pretares no balian extendido lampoes 
prureripelón de largo titimpo. 


kari eu sus Comstituchaen se phen o y la cdqruisición, 
abres pur el 10 uso, Autes de li ley Serabanda se podia Juulcir port 
Aires, y cn tiempo de Gayo se adquiria tambien la herencia. Cersidecán 
meala dle segunt, no servia para Hbrarse de una obilgarión: 

tinción de las 0bisaciones el medio de la 
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capión sólo hace ya adquirir la propiedad al poseedor de buena fe que 
la recibido tradición en virtud de una coca fusta, Pero también nos pa- 
rece cierto que Justiniano ha dedicado una nueva aplicación de la usu- 
<apión, y que ella puedo en lo sucesivo adquirir en las mismas condicio- 
nes el usufructo y las servidumbres prediales (L. 12, in fine, C, de 
Prosser. L la V11, 33. V. n.09 222, 3 e, 232, c). 

2. ‘aj Referente a las condiciones exigidas para usucapir, Justiniano 
decide que la supervivencia de la mala fe no impide usucapir al poseedor 
si él ha tenido al principio buena fe y sin que en lo sucesivo haya ne- 
cesidad de distinguir entre los adquirentes a título oneraso y a titulo 
gratuite :1). b) Formula claramente la regla admitida por ciertos ju- 
Tisconsullos de la época clásica, según la cual, el poseedor no puede usu- 
capir en virtud de un título putafivo (2). Pero dejando insertar cn el 
Digesto los textos de los jurisconsultos que admiten cierta templanza 
a esta regla cuando el error del pascedor es excusablo, pareen ser haber 
aceptado su opinión; de suerte que, en resumen, es muy dificil poder 
Jormar idea exacta de la solución que ha querido sancionar, c) Tam- 
bién modifica el férmina de la usucapién, pues, con la extensión de la 
propiedad inmueble, el antiguo término de des añus para la usucapión 
de los inmuebles era demasiado corto. Justiniano lo reemplaza por 
el de la proesoríptio lonmt temporis, o sean diez años enlre presentes y 
veinte años entre ausentes, Fija también para los muebles un término 
nuevo de tres años (Ipr. MJ. 

3. la, además, un modo de interrumpir la usucupión al propie- 
tario que no puerla en justicia perseguir al poseedor, bien sea por au- 
sencia de éste, o bien porque sea en pupilo infone sin tutor; y entonces 
es suficiente con dirigir a este efecto una reclamación al magistrado tom- 
petente ‘L. 2, Cue de an. oæcepl, Y31, 40). Desde entonces, si esta pro- 
desta que reemplaza a la demanda en justicia basta para producir una 
interrupción, es lógico admitir que en la hipótesis ordinaria, en que el 
propietario puede ejercer la rei vindicatio, el ejercicio de esta acción 
interrumpe fa nueva usueapión (3). 

4. Nu conteniendo los textos ninguna invovación sabre este punto, 
pensamos que la nuova usncapión hace adquirir ja cosa al, poseedor 
{al como es y con las cargas que la graven. Pero la proescríplio longi 
lemporía puede oponerse por el poseedor a Ja acejón de los acreedores 
hipotecarios, con tal de reunir con respecta a ellos las condiciones re- 
queridas paro provalerse de este mudo de defensa (L, 8, pr., C., de prooscr -y 
big. VII, 39 

"812, De la prescripción de treinta años—La usucapión sólo bene- 
Hicla a los poseedores que tengan justo título y buena fe, ¿Pero quiere 
esto decir que el poseedor de mala fe y que mu tiene Justo título no re 
coge jamás ninguna ventaja de su posesión, aunque haya sido muy 
prolongada? Aunque su situación no es digna de favor, sin embargo, 
en el Rajo Imperio se mejoró a consecuencia de una Constitución de 
Teodosiu I, que decide que todas los acciones personales o reales, 
salvo la acción hipotecaria, sean extinguidas en principio al cabo de 


EN lo ds 4% Code sue. br. VIE Gl: Nan pter patur es Posterior forsitan 
dlienac rel selenilas Heel es ¿tulo lesraibro eri corría mul. Esta rolución, menos equitativa 
Que da antigón diclive:co, ha pasalo n Puesto Jirrtclio modarne (art. 2.269, (o Coh 

o IS SI, 1, ML, Eormmula, en elotlo. ecto principio: 2710? falar eius? Hsticapiunem 
man parit. 

YS Este innovación de Justiniano esla pstificado, Pero nu se compercule cóm 
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treinta años (L. 3, pr, €, de procser. irigy VII, 39, añu 424), Así que, 
después de este término, el poseedor de mala fe cesa de estar expuesto 
a Ja ret vindicatio del propietario, pero no adquiere la propiedad, y 
si os desposeído, no tiene la rei vindicafio, 

Justiniane no hizo mås por el poseedor de mala fe. Pern desde el 
año 528, ul mismo tiempo que daba la reí vindicutiv al que había opuesto 
la proescrinlto longi lemporis, y que fué en seguida despaseído (V, nù- 
suero 210, nota 5), concedía al cabo de treinta años la misma acción 
sl poseedor de buena te, aun no teniendo justa título (L. 8, $1, €. eod., 
año 528). 


Iv.—De la “uijudicatios. 


213. Mientras que en la in jure cessio la propiedad so transfiere 
por el magistrado, es el juez quien opera esta traslación por la adjudi- 
gafo con el proceso de partición y deslinde, En electo, sólo hay tres 
acciones por media de das cuales la fórmula le confiere cste poder: La 
acción Jamilino creicoundas, pura la partición de una sucesión 
<oherederos; la acción cormanni dividendo, para la partición de cosas in- 
divisas entre copropietarios, y la acción finium regundoruz, para reglar 
los Jímites Ge las propiedados contiguas, En estos tres ensos, cuando 
el juez ha adjudicado $ uno de los liliguntes tado o parte de una de las 
cosas comprendidas en el proceso, cl adjudicatario es propietario er jure 
euiritiven, lo mismo si se trata de Una ses mancipi, que de una ras nec 
mancip (1). La adquiere, por tanto, lo mismo que está en el día de la 
sentencia, soportando también las servidumbres y Jas hipotecas cmi 
que ella está gravada (Ulpiano, L. A, $98 y 9, D, com. die, X, 3% 


V—De la “Jex 


214. —Había adquisición lege cuando la propiedad era atribuida 
y Ja persona por el solo efecto do da ley. Ho aqui algunos ejemplos 
8) Sf una cosa ha sido legada por vinuicatiónena, el legatario sc hace pro. 


mia. (I) Ulpiane, XIX, 10.—Sin embargo, lu propiedad sále se transferia si la jus 
tancia era un fudtetani tegicham, es decir, i tenia higar an Romn o enun Hete de ana 
milla alrededor de Rema, entre ciudadanos, y delante de un salo Juez (Gayo, 1Y. 4 100. 
AL ad gitien wea Imperio continens, esto es, qae vane An wa do las, condon prose" 
denies el adjudicatario sólo teut T casa Je Batis (Ayet, KL vats $ 47 1o aa B de Ta 
faui eretan Mo B) Hata tinción desparccló en el Derecho de «istmo, 

"r. Tua aajuaieucion, conservada en el Deseeno muevo, cra un moda especial 
iir el dominio, por el que cada uxy Ue lus paruripes adqblere la cosa na parte 
que su le udjudica sin nucastlad de tradición, Siempre que la cosa pcrtenegiese 
Vergulerapuente a los! sopartioinos. 

Je sejudización puede tarmbicn tener Jugar en el caso de que no se presente comprador 
para la prenda puesta an venta (ónpriratio dorin ii) Y Pn dl daño de la panaia la pusvronas 
nem ens ijeri Parine. 
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pletario en virtud de la ley de las XJI tablas, nego que habla aceptado 
el heredero la sucesión (Ulpiano, XIX, $ 12. Y. n.° 608, 1); b) La 
ley Pama Peppuea atribuye de pleno derecho a ciertas personas que 
lavoreco y, ch su defecto, al aerarium, las partes caducus fonduca), 
es decir, las libeyalidades testamentarias de las cuales declara decaldos 
a ciertos herederos y algunos legalarios (Ulpiano, eod, V. mo 636, 
639 y 639 bis); e) Una Constitución de Adriana atribuye la mitad del 
tesoro al propietario del fundo sobre el cual ha sido deseublerlo (V. nú 
mera 172, 4). 


Capítulo IL-—De las servidumbres 


1.—Xoelonos y principios eor 


TON 


215,- -EI estado ordinario de la propiedad es el de ser libre, es decir 
el de procurar al propictario sólo todas las ventajas que ella toler: 
Pero mientras que el Jue abuterdi no puede pertenecer más que al pro- 
pletario, otros derechas, tales como el jue utendi, el jus fruendi, están 
algunas veces, en todo o en parte, separados de la propiedad, que está 
disminuida y amiuorada de esta manera; entonces se dice que está gra- 
vada com una servidembre. 

a servidumbre es, por consiguiente. vna restricción a la propiedad 
de una parle, y ite otra parte un derecho sobre la easa de atro, un ¿ue 
in re alena. Se distinguen dos clases: 1, Las servidumbres poreonales, 
servitutes persmorum, que están establecidas sobre ima cosa mueble 
9 inmueble en beneficio de una persona determinada, sin pasar a sus 
herederos, y 2. Las servidumbres reales a prediales. sereilules rerum 
o praediorum, que sólo pueden existir en provecho de ún fundo de tierra 
sabre otro fundo; es un derecho unido a un fundo y que beneficia a los 
propietarios sucosivos de este fundo. 

216. «Al ludo de las reglas especiales que goblernan estas dos clases 
de servidumbres hay ciertos principios que les son comunes en rezón 
de su misma naturaleza. 

1. La servidumbre consiste cn algunas ventajas desprendidas de 

ropiedad, de lo que resultan dos consecuencias: a) debe procurar util 
Bed a una persone o a un fundo: una simple incomodidad en la propie- 
dad de vtro, sin provecho para alguna persana, no puede constituir una 
servidumbre (1), y b) Un propietario no puede tener servidumbre sobre 
su propia cosa, puesto que todos las ventajas que puede sacar entran en 
su derecho de propíedad (2). 

2 La servidumbre es un derecho real y no una obligación. Es la 
cosa quien está sujeta, y el propietario no está obligado a realizar los 
actos. La restricción que le impone la servidumbre sólo puede consistir 
en mu Racer o en sufrir que sea ejercitada (3). Puede desembarazarse 


R6. TI) Pomponio, L. 15, pr., D, de seroit VEIT, 1: Quotiens nee hominem nec pram 
droram servítuies zwin. quta xibÍ welnee juterest non daleles 

ter "Paulo, L: 20, Da de ereit. Pre VIE, A Nuli enim ne seroit, Vipimo, 
L $ pre Der ai nagte VIE, 8 

(6) pomponlo, 1,15, 4t, D., de servif, VIT, 1: Serpiluitam nor ea natura est ui aliquid 
paelo Quik cwd 1 alli PAIAR aut mon pecia, 

N. del Tm Véme Wibacbeid, Parda Dernbarg, Pand; Glück, Commentario 
Pandrté», tenducción de Serafini y Mrigi., Desirals, De la proprieti et de seroiludes en droit 
Femáino 1383. Arnó, Los sersldumbres TOSCA Y uranas, (rad. Ue Portada. 

'Feniendo ¿n cuerta que la tervicumbre Uere Dor objeto Inmatato Una egsa y nune 
un acto Ge mra persona, wurde definirse como un derecho real obre una cosa ajena, en vir: 
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de clla, abandonando o cediendo la cosa sometida, porque persunal- 
pente no está obligado; aunque, por esu, la servidumbre Sigue persis- 
tienda. 

3. La servidumbre es una relación entre una cosa y una persona 
determinadas, o entre dos fundos igualmente determinados. Es, por 
consecuencia, inalienable, puesto ES sl coderla se modifica uno de los 
términos de relación y se desnaturaliza el mismo derecho, Por esta misma 
razón tampoco puede sufrir enajenación parcial; de dure procede Ja 
reglu de que nu se puede constituir servidumbre sobre servidumbre (4) 

4. La servidumbre está sancionada por el Derecho civil, y e) derecho 
zeal que confiere está también sancionado por una acción Civil tm res 
la acción confesoria, por la cual el titular de la servidumbre puede hacer 
reconocer cu justicia su derecho negado (V. n.° 774), 


—be las servidumbres reules o prediales. 


(1, de servótuiibua, TI, 3.) 


217.—La servidumbre predial es un derecho establecido sobre un 
immucble en provecho dé otro inmueble. Supone, por consiguiente, 
dos fundos vecinos pertenecientes a propietarios “diferentes; Uno, el 
fando dominante, que tiene lu ventaja sobre el cual está establecida; e) 
otro, el fundo sirviente, que es el que está gravado. 

218.—I. Caraelerea generales. —La Servidumbre, que es una TeS- 
tricción de la propicdad, no podía ser creada arbitrariamente, y debía 
encontrar su justificación, bien en interés de la agricultura, a la cual 
los antiguos romanos daban alta importancia, o bien en las necesidades 
resultantes de la vecindarl de los fundos construídos y no construidos: 
en ma palabra, debe aumentar de una manera permanente la utilidad 
© el placer del fundo dominante, Luz romanos expresan, por con 
guiente, una idea exacta diciendo que la servidumbre predial es una 
cualidad dei fundo dominante, como Ja fertilidad. la existencia (1). 
Sacaban lus consecuencias siguientes: 

1. La servidumbre predial debe proenrar utilidad al fundo domi- 


Eed del cu el propistario de deta debe permitir y no huser algún nato en favor de otro 
ba dd, E o E Ty Pomponio) Eata dellalción valaat podie. tener alsin valor en 
$ iente Civil anfigue, que ha eonoría otros jura t re aiena que Jastervidambres: pero 
Punteriormcate cv tlene“ninguas Jestiicación, Ya que fardos los derechas reales abre eas 
gjana tinnen onma sa cord Im de mo espanol propietario de la Es ODIAN netana 
TOF ao ta servidumbre as ha constderado coran un dercono Kuitativo dui duminta, que: 
cito la an oniani a un ino li dar poe Saare ai ÚS 
que mue perteneee, o en resteingie el ejercio de algun davacas al propiriario de dl o, dicho 
de"olco mimara, w derecho real sobre que cosa asena, coosiliuida An Ronane SENS 
de una persoua'o de ua Tundu Jetsrrainodos, y que consiste Cn la Tatin de usar de CIETA 
manera, dilinia según los 00595, de la misma epu Pue lu menos resulta as eu cl Derccko 
festiniaoo, que de el pambro de sceifulas vo solamente alos pisdiales, stao Larabie sl maso 
elo. y divistas andloges, No Obstanto, pareot pralimble gus aen Esla 1A Tomb tación: 
griinianen sntrodutian 8h è Pigono por alterpalación, De Aquí se deduoo, como afirma 
Vinscheld. que lu sere Cumbre de un derecha Ae 20 Prapatro, 6. lo qué Es dituh Que 
ba cuva soni que orar la servia ma sea propi sida tamos ed potasio Ago: 
Jasa que genye uns vosa ajena, manque esto es F0 ds corriente, pote Puedo Pelur sabre 
7. dei Eu ouanto a la distinclóa de Las servidumbres en persoueles y reales o nre 
alos, nos parece man exacta tu iana do Arna: Si la servidamibrea se combos en Benall 
sia dë ima persona determinada Somo tal, ¿omo sotónces in 1da de pareona ee la Predo 
Fminame. tendremos las serdlaumbres persaratezs en Carito, sordo prediafes cuando es 
cerslierada la peros ánicameuio en euanto e propiclario pro Jempora de 10s Rindo 
E suerte que viene x desaparecce en alles I iden dE peseta. 
A bados L Lo De denon eto AXX, E «oberoltos aernis esas nan potes. 
21a, (1) Celsa L. BE, D., de vard. sign., L. 267 Quid clic surd Jura prosdioram quem 
proeza quelo Be tabeni mi Danina, salub hitas ambálrdo 
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nante, sin poder consistir en una ventafe puramente personal para cl 
propietario, Por esa, no existe ni puede haber servidumbre predial au» 
torizando al propietario de un inmueble a pesesrse o a recoger Los frutos 
del fundo vecino, porque este acuerdo dañaria a un fundo sin benefi- 
ciar al etro (2) 

2. La servidumbre predial sólo puede cstablererse a perpetridad 
y no por una duración determinada. En efecto, los fondos de tierra 
tienen una existencia y nevesidades permanentes: la servidumbre, por 
ser una cualidad de un fundo. debe ser permanente. Siendo temporal, 
respondería más bien al interés de una persona yue al de un jnmucble, 

Sia embargo, el Derecho pretoríano ha corregido lo que estu solución 
del Derecho civil podía tener de contraria s la voluntad de las partes, 
cuando ellas han establecido una servidumbre por un tiempo limitado. 
A la expiración del término fijada, st el propietario del fundo dominan- 
te quiere ejercer la servidumbre, a pesar de la cláusula aceptada. y 
obra par la acción confesoria para vencer la resisteneia del propietario 
del fundo sirvienta, c1 protor concede ad demandado una excepción de 
pacto o de dolo que le asegura la victoria del pleito (3. 

3. La servidumbre debe tener una eausa parpefua, es decir, que 
exige en el fundo sirviente una cualidad natural y perinanente que per- 
mita el ejercicio de la servidumbre indefinidamente renovado e indepen- 
diente del hecho del propietaria del fundo sirviente, Por eso se pued 
establecer una servidumbre de sacar ages o de acurducta sobre un Curso 
de agua eltmentado por Wna fuente, pero no sobre un estanque o una 
cisterna (4). 

Esta consecuencia lógica, pero rigurosa, del carácter de la servidism- 
bre predial, recibe, fuera de eslo, una interpretación bastante amplia, 
y por eso se admite como servidumbre el derecho a coger arena o piedra 
de un fundo, en beneficio del fundo vecino. Sin duda, una excavación 
debe terminsr por agolarse. Pero, en realidad, estando limitada la ser- 
vidumbre a as necesidades del fundo dlaminante, no es posible prever 
el término. 

4. Por último, la servidumbre os istivtosble ($). Ks una consecuen- 
cia de su naturaleza, puesto que la servidumbre, siendo una cualidad del 
fundo doninante, sólo se comprende perteneciendo al fundo entero o u 
una parte divisa del funda, y no a Una parte indivisa. Por le misma 
razón, debe gravar el fundo sirviente Lodo enlero, o alguna parte deter- 
minada, sin que pueda concebirse que grave una porción indivisa, De 
esto resulta que una servidambre no pueñe ser establecida ni extingiirre 
en parte. 

er consiguiente, si un fundo está indiviso entre varios copropie- 
tarias, una servidumbre no puede ser ereada sobre este fundo o en su 
beneficio más que con el consentimiento de todos (L. 8, $ 1, 1)., com. 
praed., VILI, 4), y, una vez emstitulda, no puede extinguirse por el 
hecho de uno solo de los copropietarios del fonda dominante fl.. 140, 
VE, de vero. obl, XEY, L Vena 224,1. 8 y 4). La Inivisibilidad ae 


a o, Pelo, Ln B pr, De, de sell, VIT, 3: US mampan decret el pta et 
n in ge a n G, janta 
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e 


(5) Ponpooi T! sérollales dtid? non possunt: nam cara usus Wa con 
nazb arh ut quí eim par lianur nataran ejus surruapak. 
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la servidumbre no se apane por lo demás a regular el modo de ejerci- 
tarla, Así ee puede establecer que la servidumbre de paso se ejercerá 
sobre tal parte del fundo sirviente, o bien en una época y a horas deter- 
minadas (L. 3, $1, y L.5, $ 1, D., cod.) 

219. —11. "División. Las servidumbres prediales se dividen en ser- 

vidunbres surales y urbanas, que los textos designan bajo el nombre 
de servitutes praediórum sualicortim y acrvifutes praodiorurm terbanorupas 
Es preciso entender por praedium urbanum Lodo edificio situado en la 
ciudad o en el campo (Ulpiano, L. 193, Y)., de verb. sign, Le 16), y por 
Praeditan rusticum todo terreno ño coietruído. Pero aulas 103 Juris- 
consultos precisen em toda claridad esta noción. no definen la servídam- 
bre rural y la servidumbre urbana; por eso los intérpretes no están de 
acuerdo sobre este punto. 
n embargo, nos purece cierto que desde su origen ha sido califica- 
da la servidumbre según la naturaleza del [undo dominante. La costum- 
bre de los romanos era, en efecto, designar una servidumbre per el su- 
jeto al cual beneliciaba: por eso dicen serritutes personarum o rerum, 
según «ue están establecidas en [avor de las personas o de los fundos Qe 
tierra. Por tanto, las scresdutes o jera praediorum urbanorum e rustico: 
rum son derechos establecidos en beneficia de los Tundos rurales (1). 

Resulta de esta interpretación, la única conforme al lenguaje de los 
jurisconsultos, que ja misma servidumbre podía ser igualmente rural 
que urbana, según la naturaleza del fundo dominante. Pero si la con- 
secuencia es poco satisfactoria pera el espiritu, sin embargo, da una 
nueva fuerza al sistema de donde procede, por estar sancionada por los 
textos para algunas servidumbres, particularmente Jas referentes a los 
dercehos de sacar agua y de agueducto (2). Fs, por consiguiente, un 
Vicio de lu misma división, a la cual no puede darse un carácter de cla- 
ridad que jamás tuvo; sunque tampoco hay que exagerar el alcance 
práctico de este inconveniente. Las consecuencias eran bien Ihritadas: 
Por la misma razón de la naturaleza del derecho que toleran, la mayor 
parte de las servidumbres prediales son necesariamente rurales o un 
Das. Por eso es imposible, en general, cambiar sus condiciones de exis- 
dencia, y si el hecho se produce para algunas, es a título excepcional 
Por csta senvilla razón, los jurisconsuitos han podido enumerar de unia 
manera easi invariable las servidumbres que figuren en cada clase. 

Tista poción de Jas servidumbres rurales y arianas permite compren- 
Ser con facilidad el orlgen y principal interés de esta división. Entre los 
antiguos romanos, muy dados a la agricultura, se dió una importancia 


IS, (1) Marciano, L. L, D.. de setot, VILI, 1: Servitutes auf pergoariza sunt... aat 
Feran, ul Setvitaos rusticaram pradera el gedanorin, Gayo, Ll, 29: Jura praediorum 
mrbanoraw in fare Mniam eedi POSURE: FASTI ero PAWN Ucaciparí. POSTE. Ad 
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ría ha exputsta otra modernmncate Mlonllea, y que cansisle en afirmar que la sorviaiimora 
seri pustica o urpas sugar do oualldad del Pando se viente, Vasergu y Winschanl so Tian 
en el camtanido de la sarvidumbre (urbanus, bahandi y prolibende, y vsticas, faciendi, 
Sin cuidarse del fundo duminante ni Sir viento, 

Dacin, más clara mos parese la que. dniráncuse cu un pame da Javoleno, aisti- 
gne jas servidumbres dicieudo que las músticas soy laz quer perias ud sukam, y len OU 
las las, quae pertinent ed superficiem. Los servidwabes PÚsticas Henen at dsencia en el 
Facta; si ae aplica eate principio u las servidumbres Ustica remanas se Dodra vor que Lodu 
Jas ulii conocidas con este nombre tienen ese carácter de referirse ul suelo y no a la superiieie 
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excepcional a las servidumbres destinadas a facilitar o hacer más pro- 
duetiva la explotación de los fundos itálicos, es decir, a las servidumbres 
rurales; por eso fueron coloradas entre las rea manexp!. Las servidumbres 
urnanas, que sólo benefician a lus casas, fueron, sin duda, admitidas 
más tarde, a cansa de su menor utilidad. quedando en la entegoría de 
Jas eea nec manoipi (V. n.9 144). Tenemos que señalar todavía otrus dife- 
rencias entre estas dos clases de servidombres, en cuanto a mi extinción 
por el no uso, y también a propósito de la Alpoteca [V. núms. 224, Iy 
y 243, nota 2) 13). 

220. -DI Enumeración—l. Servidumbreo rurales- -Las printi- 
pales eran éstas: a) La servidumbre de pasaje. slå calificada diversa: 
mente según su extensión: el er permite pasar sobre cl fundo sirviente 
a ple, a caballo o en litera; el actue comprende el iler, dando, además, 
derecho para pasar las bestias y los carros: en fin, la «ta confiere cido 
rscho de pasaje más completo, y permito un camino de un argo Tija- 
do por la ley de las XTT tablas (Gayo, Le B, D,, de sert. pr. rual VINI, 
31; b" La servidumbre de acuedusio, e derecho de condwcir el agua 
a través del fundo sirviente con ayuda de regueras n tubos, para Ile- 
Varla al fando dominante; c) La servidumbre de estanque, egnas hau- 
biendae, pora las necesidades del fundo dominante; d) El derecho de 
pastar, jus pascendi; el derecho de abrevar los rebaños en el fundo de 
otro, pecaria ad agun adpulews, limitados los des a las bestias unidas 
al fundo dominante; e) Tarsbién varias servidumbres, que dun derecho 
3 coger del fundo sometido, pero siempre en el limite de las necesidades 
del findo dominante, arena, piedras y demás materiales (11. 

2. Servidumbres urbanas-—Sólo “cilaremos las más importantes, 
«ue son: a} La servidumbre tigni immmitendi, o derecho de hacer penetrar 
Vigas en la muralla del vecino; b) La servidumbre onerss ferendi, y de- 
recho de hacer descansar un edificio sobre wn mure a sobre una construc- 
ción del vecino. Esta presentaba la particularidad de que el propietario 
del fundo sirviente debía conservar en buen estado la construcción gra- 
vada con la servidumbre. Parece ser que esta regia, que no fué admiti- 
da sin controversia, resultaba de una convención lecha habitualmente 
en esto sentido Tnorá de ta constitución de la servidumbre (Paulo, L. 33, 
D., de mro. pr. urb., NITI, 2). En todo caso, y 2 juicio de Laheon, esta 
carga era impuesta, no a la persona, pera si al funda sirviente: el propie- 
tario podía liberarse abandonando el inmueble sometida (L. 6, $2, Do. 
sí servil, VILI, B); 03 La servidumbre alillicidtt vel fluminis reapiendi, 
o servidumbre de cloaca, obligaba a los fundos sirvientes a recibir tax 
aguas pluviales cac cajan de las Casas vecinas, bien fuese gota a gota 
(etiliidió), o recorda por algún conducto (fren), y €, La servidu- 
bre alfius non tollendi, ne luminibus afficiatur, impide levantar las cons- 
trucciones del fundo sirviente, con el fin de no molestar la vista nì quitar 
la luz al fundo dominante (3). 


(EY ES división cie Jas mervidumbres en urhanns y rurales csta reproducida en al artiou- 
do 087, (4: pero en muestro recho no Llene MAEDA MINGS. o 
jano, L TE Da. ge Sero, P, st, NII 
o. d: E 


itu de una servidumbre IHIG, man recipienal o 
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?921.—Esta enumeración permite comprobar que las servidumbres 
consideradas en general como rurales suponen un hecho ejercido sobre 
el fundo sirviente por el propielwio del fundo dominante; consisten, 
por consiguiento, in faciendo. y como este hecho sólo se ejerce en inter 
Valos más o menos lejanos, tienen un caràcter de iscontineidad. Se vo, 
por el contaría, que las servidumbres tratadas cast sempre coma urha- 
has consisten, bien sea en manlener cierto estado de cosas en detrimen- 
to del fundo sirviente, în Aaberdo, o bien en impedir que ciertos trabajos 
sean realizados in promidendo; el hecho del hambre nu es necesario para 
que sean ejureidas, y tenem, por consiguiente, un carácter de conti- 
ridad (1). 


,  Comalitución.—El establecimiento de uno servidumbre 
puede presentarse bajo dos aspectos: A El propietario de un fundo 
puede ceder sobre este fundo, en provecho de un Inmueble vecino, las 
ventajas formando una servidumbre predial; entonces hay constitución 
directa o franalatio sermitutia, y b) El propietario de dos fundas puede 
enajenar uno, reservando sobre este fundo una servidumbre en provecho 
de aquel que la retiene para si: entonces hay deductio o relentio asruitutis, 

Los procedimientos que permitían estoblceer una servidumbre de 
una u otra manera han variado según das épocas. 

1. Antiguo Derecho eisit- Unu servidumbre rural o urbana podía 
ser directamente creada: al Par in jure ceasio (Gayo, 11, $ 20): era el 
moda ordinario de constitución entre vivos: D) Por adjudicatio, pro- 
nunciada por el juez entre dos fundos comprendidos en un proceso 
de partición o de duslinde /1A, y e) Por testamento A ALGE de a Texas 
do per vindicafinmem: (2). Los mismos procedimientos permitian también 
establecer una servidumbre por deduclionsen. 

Hay que añadir la maneipafío, aunque con una aplicación más li 
mitada, porque no podía servir para constituir directamente más que 
las servidumbres rurales, que son únicamente res maneipi (Gayo, IL, 
$29 V. 1. 218, nota 1) Pero enajenando un fundo itálico, podía el 
propietario rescrvar sobre este fundo, en benelielo de algún otro fundo, 
alguna servidumbre urboba o rural, puesto quc el fundo itáiico es res 
usarcipi y no le servidumbre que es entonces objelo de la mancipación 
(Argt. Fr. Vat $ 17), Éstos eran los únicos modos, porque la tradición, 
en efecto, no cra aplicable a las cosas incorporales, ocurriendo lo mismo 
con la usucapión (8). S1u embargo, Paulo hos enseña que la usucapión 
ñe las servidumbres había sido prohibida por una ley Seribonia (4). Se 


uando los reglamentos de Rama, y más tarde en todo 
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debe conaluir que, antiguamente, ciertas servidumbres podían ser usu- 
capidas, acaso por haber sido primeramente tratarlas como casas cor- 
pee: y confundidas con los fundos de que eran objeto. Por otra parte, 

procedimientos del Derecho civil, siendo inaplicablos a los fundos 
provinelales, no podían servir para crear servidumbres (5). Pero se llegó 
a establecer una, relación análoga entre dos fundos de esta naturaleza 
por un modo indirecin paclianibue ol olipulafionilaa; las partes regula- 
ban, con la ayuda de una convención o pasto, Ja extensión y las condi- 
ciones de la servidumbre, y por una celipulación, el que había prometido 
la servidumbre se obligaba a observar la convención y a pagar a la otra 
Una indermización, para el caso en que se opusiera al ejercicio de la ser- 
vidumbre (Gayo, TE, § 31, Teófilo, Par, $ 4, 44.J. Este procedimiento 
na tenía par efecto constituir un derecho real de servidumbre, porque 
sólo creaba un lazo personal entre las partes (5). Pero de hecho, resul- 
taba entre los fundos, mientras no cambiaban de dueño, una relación 
equivalente a vna servidumbre. 

2. Derecho prretoriano.-Elacia el fin del siglo : de nuestra era, y 
después de algúna incertidumbre, vino a prevalecer una idea nueva. 
Eos juriseansultos admiten que el ejercicio del derecho equivale, para 
las servidumbres, a lu posesión de las cosas corporales (.favoleno, L. 20, 
Do de servil, VEIT, 1). Es una quesiposacono O puesesaio zuris, Leo ma: 
nifestarse como la posesión animo el corpore, es decir, que el propietario 
del fundo dominante debe oforcer ln servidumbre como un derecho 
que le pertenece (7). 

Gracias a este progreso, el pretor sanciona nuevos modos de esta- 
blecimiento de servidumbres: al La guasitradition, cunndo, seguido de 
uba venta, o de otra causa engendraudo la obligación de crear una 
servidumbre, el propietario del fundo sirviente haya dejado ejercer 
esta servidumbre por el propietario del funda al cual es debida (Ulpia- 
mo. 1. 1, 5 2, Da de sere, pr. rust., VIIL, 3). Desde entonces se pudo 
establecer par este modo servidumbres sobre los fundos provinciales 
(Fr. Vat. § 61); b) La reserva de una servidumbre becha en Ja tradi- 
cián de un fundo provincial: c) El largo uso dinturnus usa o longa 
consuetudo. si una servidumbre ba sido ejercida durante ¡argo tiempo 
sabre el fundo vecino, sin oposición del propietario, y que csla quesi- 
possezain ha sido exenta de vicios, el pretor considera que la servidum- 
bre està adquirida legitimamente (8). Por atre parte, parece no exige 
ni justo titula ni plazo determinado (Ulpiano, L. 10, pro, D). ei oarvat. 
ring, VILL 5). 

En estos diversos casos. la servidumbre no está constituida en Dere- 
cho elvil, pero el pretor reconoce la existencia y protege el ejercicio, desde 
Juego, con ayuda de sntordietos quasi possessortar (Javaleno, L. 20, im 
fino, D de servit, VIIL 1), y después dando al propietario del fundo 
dominante wa ezcepción y aun una acción (Juliano, L. 18, D., sl servil, 
vind. VIIL 5), es decir, Dien sen una acción confesoria útil (Y. note 8) 


"Tampoco se podía, haciendo wedkiðu de un fondo provinciano, seserrarse um 
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-I $1, D de publico 


o bien mma acción publiciane (Ulpiano, 
Von. 778) 

Portoho de Juafintano.—lin el último estado del Derecho Koma- 
no cayeron en desuso ciertos modos de constitución; éstos eran la man- 
cípalio y la in jure cessio; y, por atra parte, el Derecho civil admite los 
que estaban sancionados por el Derecho pretoriano. Una servidumbre 
predial puede, por consiguiente, ser coastifulda por tos procedimientos 
siguientes: 

a) Por cumaifradición operada en ejecución de una convención a la 
cual se une una cláusula penal: pactio et stipulationióna (L $ 4, At}. 
Es el procedimiento señalado por Gayo con ocasión de los fundos pro- 
Vinciales, que llegó u ser, gruclas a la cuaaitradición, un modo general 
de constitución entre vivos para las servidumbres (9); b) Por unn 
reserva en la tradición de un fundo (10); e) Por testamento, en virtud de 
un legado en cualquier forma que estuviese (L, 4, hiJ; d) Por adjudi- 
catio; e) Por la prescripción, es decir, por una cuasipusesión exenta de 
vicios prolongada duranu diez años entre presentes, veinte años entre 
ausentes, y satisfaciendo las condiciones requeridas para la usucapión 
«le la propiedad (13) 

223,—La constitución de una servidumbre predial podía tener Jugar 
pura y simplemente, « estar suspendida por una modalidad, de 
manera que la servidumbre fuese creada únicamente a la llegada de un 
término 6 la realización de una condición, La naturaleza mismo de esto 
Gerecho no tiene nada que a ello se oponga, Y par eso precisamente los 
textos prevén el legado de una servidumbre bajo condición (Marcelo, 
1. 3, DD., de sertti, leg, AXXIU, 3, Pero algunas modos de constitución: 


$0) Algunos autores están de acuerdo en que los pactos y estipulaciones hacen nacer 
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de sustinia paro Jay servido predites (21) y Para el anule (8 1 Els ti 
añarien, también que el principio en virtud Qc! guad cl slple pacco no pure ereat Un dere 
j onere que el cusco para la propiedad yna para los durtihos Fees 
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tales como la mancipatio y la in jure ocesio, no permitían la inserción de 
ninguna modalidad de las expresadas (1Y. 

224.--Enfinoien..—La extinción de ima servidumbre predial hace 
desaparecer la restricción impuesta n la propiedad del fundo sometido, 
que recobra su libertad natural. Iiè aquí las cansas que conducen a este 
resultado. 

1 El no us Existe no uso cuando wna servidumbre no es ejer 
cida pi por el propletario del fundo dominante nì por ninguna otra 
persona obrando por su interés (1). Un ejercicio parcial impide la ex- 
tinción de la servidumbre, porque es indivisible, En cambio, hay no 
uso, limitándose a hacer actos ajenos al ejercicio de la servidumbre 
(Paulo, L. 10, $ 1, D., quem serv, € amit, VII, Ô). 

Para que la servidumbre sea extinguida por el no uso, es preciso que 
baya durado tedo el tíentpo requerido para la usueaptón de los Inmue- 
bles, es decir, des años en la época clásica, y bajo Justiniano diez años 
entre presentes, y Veinte entre ausentes (To 13, Gu de eervál, 131, 34, 


Esta cuusa de extinción so aplica a las servidumbres urbanas 10 
mismo que a Ias rurales, Sin embargo, hay sobre esto, entre las dus clases 
de servidumbres, una diferencia importante, Para que una servidumbre 
rural se extinga por no uso es suficiente con que no sea ejercida y que 


el plazo corra del último acto de cjercicio, par ejemplo, desde el día 

en que se ha pasado por úitima vez sobre el fundo sieviente. Siendo la 

servidumbre urbana, es necesario que el prapíctario del fundo sirviente 

haya hecno un acto contrario a la Servidumbre; por ejemplo, que haya 

goregruído más silo de lo que le permitía une servidumbre altivo lo- 
ndi (2. 

Fsta diferencia nu tiene nada de arbitraria, puesto que explica cl 
carácter dominante de cada elase de servidumbres. La base de la exlin 
ción de Jas servid ambres por el no uso es que el fondo sirviente queda en 
libertad durante el término fijado, De manera quc tralándose de una 
servidumbre rural, que da al prupielario del fundo dominante cl derecha 
para hacer ciertos actos. e) fundo sirviente queda en libertud por la sola 
razón de us haber realizado ningún acto. Por el contraria, la serviónm- 
bre urbana, confiriendo en general sí fundo dominante el derecho de 
hacer mantuner cierto estado de cosas sobre el fundo sirviente, subsiste 
mientras que las cosas queden en este estado, Para que el fundo reca- 
bre su libertad es necesario hacer vn acto contrario a la servidumbre, y 
cuando el nuevo eslada de esta manero creado baya durado suliciente- 
mente, este fundo sirviente habrá consolidado su tibertad, esto es, ha 
ugugapido; de donde vienen las expresiones esueapio libertates (3), 

2. La pérdida de un» de dos fundos... Para que la servifuubre sea 
extinguida hace falta también qué uno de los lundos haya sufrido tales 


283, (2) tun ía duda, u una serridambre constitute, pur manciputio o èn jure cessio 
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cambios que na pueda ser ejercida. Sin embargo, si esta modificación 
sólo es temporal, por ejemplo, si un fundo somelido a una servidumbre 
de pašo se inunda y las aguas se retiran después de cierto tiempo, la 
servidumbre no deja de existir, al menos que en este intervalo haya 
perecida por el no uso (.Javoleno, I.. 14, pr., D., quem se.v, amila VELL, 6), 

3. Le confusión. —Es la reunión, sobre la misma cabeza, de la pro- 
piedad de los dos fundos; y entonces la servidumbre está extinguida, 
puesto que no se puede tener servidumbre sobre su propia vosa (Gayo, 
L. 1, D., quem. ectv. amit, VIII, 6) Si más tarde el propietario vende 
uno de dos fundos, la servidumbre no vuelve a revivir; es necesario, para 
restablecerias una nueva constitución ¿patos L. 30, pra D. de sera, 
pr. urb, VIII, 2) (4). Esta causa de extinción no produce su efeclo si 
el propietario de uno de los fundos sólo adquiere una parte del otro; la 
servidumbre sobrevive, siendo indivisible (L. 30, $1, D., eod). 

4. La renuncia del propietario del fundo deminante.—Según el De- 
recho civil antiguo, la renuncia no podia extinguir la servidumbre única- 
mente si estaba hecha con ayuda de la in ¿nro cessio (Argat, Gayo, H, 
30). En el caso en que el propietaria hacia abandono de la servidumbre 
por unu simple convención, el derecho real no se extingula, Pero, más 
farde, el quería provalerso, y ejercía la seción confesoria, el pretor con- 
pedia al demandado, paru rechazar este ataque, la excepción de pacto 
o de dolo (Ulpiano, 1. 4, $12, D., de doli mali, XLIV, 4), Además, en 
el Derecho clásico se admite la extinción de la servidumbre cuando ean 
antorización del propietario del fundo dominante Ran sido realizados 
subre el fundo sirviente actos contrarios a csta servidumbre (5). Pos lo 
demás, cuando cl fundo dominante pertenece a varios copropietarios, 
Ka servidumbre que es indivisible sólo se extingue si la renuncia emana de 
todos (Papiniaro, L. 34, Pre, Ih de aero. pr. ruatíc., VII, 3). 


3.—Do las servidumbres personales- 


225.—Las servidumbres personales son derechos separados de la 
propícdad de una cosa mueble o inmueble en beneficio de una persona 
determinada, Ya hemos visto cómo las servidumbres predfales tienen 
frecuentemente una importancia agrítola muy considerable, o son una 
consecuencia casi necesaria de la vecindad de los fundos de tierra. En 
todos los casos, sólo imponen a la propiedad sujetada tna restricción 
muy limitada y lacgarénte compensada por la utilidad general que 
resulta, Ocurre lo contrario con les servidumbres personales: llevan a la 
propiedad un menosesho de tos más graves, siu olra ventaja que el pro- 
veho de una persona. Par eso, es natura) que estas gervidumbres sean 
consideradas con menos favor, y muy lejos de ser perpetuas, como las 
servidumbres predialss, son esencialmente femporales. Vinidas también 
a la suerte de la persona que las disfruta, mueren con ella. Su número, 
además, es muy fímitaco. Durante mucho tiempo, el Derecho civil sólo 
hi eondeido et teufrneto y el mes, Kajo Justiniano, se consideraban tarn- 
bién «oro servidumbres personales la habitarón Y el derecho a los ser- 
vicios del cselavo de otro, operas servorum. 


{IJ . 1 Derecho Romano no ha conocido el establecimiento de las servidumbres por el 
desliga del padre de Jamtli, admitido en mestro Niereebo por las articulos 079 q 603, 1-6. 
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IL, fe usujructa, IT, 4.) 


226.—-El usufructo es el derecho de usar de la cosa de atro y de per- 
eibhir los frutos sir: alterar la sustancia (1). Ls la más importante de las 
servidumbres personales, puesto que comprendo ci jus uendi y el jus 
Jruendi, 

El propietario de la cosa gravada con usufructo sólo conserva el 
jus abatendi, imitado por la necesidad de respolur el derecho del usu- 
Iractuario y la ventaja de guardar algunos productos. Su propiedad, 
por tanto, cstá desliluída de sus principales ulribntos: se la califica de 
huda proprietar (Gayo. M, $ 30), y él mismo es un needa-propietario. 

El usufructo puede establecerse sobre lodas Ins cosas corporales. 
muebles o inmuebles, que estén en el patrimonio de los particulares, 
salva las que se consumen por el uso, pues ol jus uendi se confunde en. 
tonces con el jua abufereés 'L. $2, dd, V. 1,0234). 

A diferencia de las servidumbres prediales, el usulructo está consi- 
derado como divisibic, do lo que resulta que este derecho puede ser 
eoustitulóo en parte (2), y es susceptible de extinción parcial (V. n.” 223, 
in fine). 

297,1, Derechos del maujrucluorio 
utendi y el jus fruendi. 

1. Jus titondi—Es el derecho de relirur toda utilidad de la cosa 
y de sus acccsorios fuera de los frutos (1., $ 1, de wem., I, 5). De munera 
us sl usufructuurio puede, según el Objeto del usulrucio, hamitar una 
casa, emplear am esclavo en diferentes trabajos y ejercitar las servi- 
dumbres prediales unidas a un fundo, El prapictario no debe hacer 
Jan que pueda perjudicar este uso (Uipiano, L. 13, $7, Iv de uf, 

2. Jus fruendi —s el derecho de percibe los frutos de da cosa (UL 
piano, La. 9, pr, I>, sod). No hay distinción entre los frutas naturales, 
industriales o civiles; el usnfrurtuarío los adquiere todos, cualquiera que 
sra su procedencia. Pero su derecho está limitado a los frutas. Los pro- 


Se resumen todos en el jus 


ductos que no Lienen nada de periódicos y no son de ningún mudo nna 
renta conforme con el destinu de la cosa. 
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tol sacado de su mismo patrimonio: la cquidad lo ve de este modo (1) 
Pero todo otre producto del esclava pertenece al nudo-propictario; y 
par esa son asi las adquisiciones hechas por el eselavo con un valor 
suministrado por cl propietario, las sucesiones, donaciones o legados 
recogidos por el esclavo, puesto que es un produclo que no tiene nada 
de poriódico (2); y también Jos sijox de una mujer esclava (V. n.° 188) 

pb El usufructuario de un fundo de lierra no tiene deročho y cortar 
los árboles de monte alla, porque es un producto y no un fruto; pero 
no oense así con un bosque de monte tallar, cuya vuelta periódica de 
Jos cortes constituye un verdadero frulu (Paulo, L. 11, y L. 48, § 1, 
D, de ustir,, VU, 1), Si se abren esrreteras o minas sobre el fundo, el 
usufructuario puede beneñiciarse como lo hará el propietaria; y prede 
abrir asimismo otras nuevas, con tal que ellas do desnaturalicen el 
pudo y que le hagan mús productivo (Ulpiano, L. 9, $ 2, y L 13, 

5, De cod.) 

228.1 usufructuario sólo puede hacerse propietario de los frutos 
por la percepeión, es decir, recoleetándolos o haciéndolos recolectar per 
su cuenta (1); tigne, en electo, el ¿na fruendi, y sóla se apropia de los 
frutas percibiéndolos, es decir, ejercitando se derecho, 

Las consecuencias que resultan son las siguientes: a) Si los frutos 
ban sido rohados por un ladrón anles que el usufeuctuaria los haya per- 
cibido, no puede reivindicarlos, puesto que no es propietario; entonces 
sólo tiene contra el ladrón La acción fur¥ darla a tado interesado (1 
piano, L. 12, § 5, Do eod.J; b) Si asu muerte el usufructuario deja 
Sobre el Tunda Irutes no Fecoleetados, esos Írulos no perlenecen a sus 
herederos, poro sí al nudo propietario (le, $ 36, im fine, de rer, din, 11, 
1). Además, y por una justa reciprocidad, si el usufructo de principio 
en este vaso, estando el funda cubierto de una recolección, el usufractua- 
Tio llene derecho a recogerla (Ulpiano, L- 27: pr. D., de uaafe. VTI. T) 

El principio en virtud del enal cl usulruclunrio adquiere los Irulos 
por la percepción, recibe algunas excepciones: a) Los pequeños anima- 
les te pertenceen desde s1 nacimiento (2); b) Los frutos civiles, es decir. 
el precio de alquiler de las cosus sometidas al usufructo, se le atribuyen 
al usufructuario, proporcionalmente al tiempo que dure el usulrucle. 
Por eso, cuando los servicios de un esclava nan sidn arrendados por año. 
y que el usufracto termina después de seis meses, el alquiler se reparte 
por mitad entre e] usufructuario y el propietario ‘Pawo, L. 28, D., de 
sesufr., VII, 1). Pero ocurre 10 contrario con el arriendo de nn bien rural: 
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el precio representa los frutos, es decir, el goce procurado al arrendate- 
Ko, y es debido al usufructuario en proporción de lo que ha sido recolec= 
tado mientras ha durado el usufructo (Scaevola, I. 58, pr., D.s cod). 
Si, por ejemplo, el asufruoto so extingue al Gual de fu sels neses, y du 
Tante estos sels meses hubiesen sido recolectados todos los frutos, el 
=usufruetuario tiene derecho a todo el alquiler (3). 

229.—Según el Derecho civil, el usnfructuario no puede ceder su 
«usufructo, es decir, hacarle pasar a un tercero, por ser ur: derecho inhe- 
rente a la persona e inalienable (1). Pero puede, en Lugar de ejercitarlo 
él mismo, arrendar o vender las ventajas contenidas enel usufructo, 
y hasta puede hucer donación, Entonces el tercero sólo es un aorreder, 
y el derecho real queda al usufruetnario (Ulpiano, L, 12, $2, D., eod.) 
Sin embargo, paruce sor que el Derecho pretorjano admitió otros princi- 
pios, permitiendo al usafructuario ceder o hipotecar su derecho, puesto 

e protege al concesionario y al acreedor hipotecario (Marciano, J.. 11, 
TE Dode pign, XX, 1). Por otra parto, asimismo, en eso caso, el usu- 
fructo queda limitado a la existencia del cedente, puesto que no se puede 
cerier más derecho del que se tiene (2). 

BS0.—iL. Obligaciones del usufructuario.—-Según el Derecho civil, 
el usufructo, siendo un derecho Teal, no crea ningún lazo de obligación 
entre el nudo-propietario y el usnfructuario. Sólo existen entre ellos las 
relaciones del derecho común que existen entre dos personas indepen- 
dientes la una de la otra, Por eso los únicos recursos que tiene el propie- 
tario para proteger su propledad son los siguientes: Bl Si cl usufructua- 
tio, por su Recho, deteriora la cosu sometida al usufructo, el nudo-pro- 
pictario puede pedirle reparación por la acción de la ley Aquilia, pero 
Queda desarmado contra las aspligencias del usufructuario, porque la 
ley Aguila sólo reprime los hechos perjudiciales (Ulpiano, L, 13, 42, 
Di, de ueufe,, VIT, b V. n.o 456, e); y b) Al final del usufructo sólo 
ticne para hacerse devolver Ja cusa la ret dindicatio, sanción de su dere- 
cha de propiedad. 

291,—E? Derecho preleriano concedió al nudo-propietario una si- 
tuación más favorable, permitiendo exigir al usufructuario, antes de nu 
entrada en el goce, una doble promesa. El usufructuario, debe compro- 
meterse por estipulación: a) A Gistratar de la cosa como buen padre de 
familia; y b) A restituir lo que quede de la cosa al final del usutrueto (1). 
Debe, además, provecrse de ljadores, esto es, de personas solventes que 
garanticen su promesa, adquiriendo ellas la misma obligación que él 
(Puula, S.s I1, 6. 4 27). Miéntros el ueutructyarto no haya dado paran- 

poea el propletario negarse a entregarle la cosa, como puede tam- 
bién reivindicarla, si está ya entre sus manos (2). 

Gracias a esta medida pretoriana, el nudo-propictario queda desde 
entonces acreedor: del usufructuario. Posee la acción er stipulatu para 
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obligarle a devolver la cosa al final del usufructo y también para recla- 
marile indemnización, bien sea al tjnal-o durante el curso del usufructo, 
todas las veces que haya faltado a su promesu de disfrutar corno padre 
de fantlia, 

En virtud de esta obligación, el usufruciuario es responsable, no 
solamente de los deterioros causados por su hecho, smo también de Jos 
que resulten de su negligencia, puesto que Llene que emplear toda su 
diligencia de buen administrador para lo conservación de le cose. 

Por ejemplo, si el usufructo recae sobre un rebaño, debe reemplazar 
todos los años las cabazas muerlas, hasta la concurrencia del aumento, 
y sólo beneficiarse en lo excedente (3). Si tiene el usufructo de un fundo, 
debe renuvar las viñas y los árboles frutales que perezcan (Paulo, L. 18, 
Di, de ssuje., WE, 1). Debe pagar también Jos impuestos y hacer Jos 
gestos de conservactón; pero sin ninguna obligación de levantar lo caído 
por antigüedad ni hurer en general grandes reparaciones, El nudu- 


obligación con el usufructuario (Cipiano, L. 7, $2, De «od, Cf. urt, 807, 
Código Civi 
233. Constitución del usufruelo—El usufructo se establece 


por los mismos procedimientos que las servidumbres prediples; así que 
ha volveremos sohre los principios ya expuestas acerca de esto, según el 
Derecho ardiguo, el Derecho pretoriano y el Derecho de Justiniano, que 
encuentran su aplicación on materia de usufructo (V, n. 22%), Nos 
limitaremos a las observaciones siguientes: a) Cosa nec mancipi: el usu- 
frueto nu puede hacer objeto de una constitución directa por mancipa- 
ción, pera un propietario que enajena por mancipación una cosa man- 
cipi puede reservarse el usufructo Gayo, 11, $ 33.—Fr., Val., 47); b) El 
legado ha sido siempre para ol usufructo el moda do Constitución más 
usado, por da sencilla razón de que un propictarlo consiente mejor em 
despajar del goce de su bien al heredero escogido que privarse él misme 
durante su vida (Paulo, S., 111, 6, $17), y c) Ningún texto permite creer 
que el pretor admitivse, como para las servidumbres prediales, la cons- 
titución del usufructo por largo weo. Pero en el Derecho de Justiniano, 
la L. 12, in fine, D, de pr. long. lemp, VIE 33, decide formalmente que 
el usufructo y las otras servidumbres puedan arquirirse par preserp- 
ción, lo mismo que la propiedad; quiere decir que es necesaria una po- 
sesión exenta de vicios, empezada con justo Lítulo y buena fe, y conti- 
muada dicz años entre presentes y veinte entre ausentes, tratándose 
de un iumueble, y Lres años tratándose de un mueble (V. n.” 222, nota ID. 

233,—1V, Ewtinción del acufeveto,—El Derecho Romant Ve con agra- 
de la extinción de las servidumbres personalea, pursto que sm más 
perjudiciales que útiles, En principio, estando extinguido el usufructo, 
el cae ropa tccobra ei pleno y entero goce de su pien (1). Poro, 
por exespeión, si el usufructo de una misma cosa ha sido adquirido por 
varias personas, en virtud de un legado, ilegando el Lérmino para una 
de ellas, su derecho aprovecha a los obros (n," 6351 

Veamos cuáles son las cansas de la extinción del usufructo: 

J. La menerbe del serfructuzeso, —El usufructo es un derecha unido 
a la persuna y esencialmente vitalicio; no pasa jumás a los herederos del 
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unutractuario (Ulpiano, L 3, § 3, D.. guib. mod, wsfr, VTT, 4). Cuando 
pertenece a una persona moral, por ejemplo, a un Municipio 6 una Cor- 
poración cuya existencia jurídica es susceptible de prolongarse indefi- 
nidamente, el usufructo no puede durar más de cien años, lo que Jos 
romanos consideraban ol término más largo de la vida humana (Cayo, 
L. 56, D.. de oufr., VII, 1, CF, art. 719, C. €. 

2. La “capitis deminedio“ del uaufrectuario.—La extinción de la per- 
sona etvil qué resulta produce sebas el usutractnario el mismo eferto 
que la muerte natural (Fr. Vat., $ 61). Esta extinción era. por regía gi 
neral, contraria n la intención del eonstituyente, en caso de caprlía 
deminutio minima, y el testador que legabu un derecho de usufructo 
tenta casí siempre Buen cuidado de evitarlo por una cláusula especial 
o por vtro precerlimiento indirecto (Tr. Vat, $ 64. Y. n.e 623, 1, in 
fine). Justiniano puso el derecha de acuerdo eon la práctica, dovinien- 
do que el usufructo no se extingniese más que por la minima capilin 
deminulio (L. 10, $ 2, È, de ueufr., KIT, 39, año 530). 

3. El no eso. —El Usufrueto se extingue por el no uso, es deci 
cuando ni el usufructuario, ni persona alguna en su nombre, realizan 
los actas de uso y de goce que lleva consigo este derecho real, y que el 
defceto de ejercicio se hubiere prolongado en el Derecho clásico, un año 
para los muelles y dos para los inmuebles (Paulo, $., ITI, B, $0). Jus- 
tInlano sustituyó el término de diez a Veinte años para el usufructo sobre 
un inmueble (1. 13, C., de servit, TIT, 34, año 531); y es natural suponer 
que sobre esto no haya texto precisa que admita para Jos muebles el 
término de tres años. 

4. La pérdida de la cosa sometida al usufructo (2).—No es necesario 
que la cosa esté completamente aniguilada purn que el usufructo se 
extinga; es suficiente que esté transformada o modificada de manera 
que sus cualidades esenciales hayan desaparecido, y que ya no seg sus- 
ceptible del mismo destino: esto es lo que los textos Haman seufalio res, 
Par tanto, el usufructo se extingue, lo misme sì estribaba sobre m campo 
invadida por las aguas o sobre uns laguna desecada, que si tenía por 
objeto una casa destruida (L. 5, $2, y L. 10, $82, 3, T., guib, mod. 
resufo,, VIT, d}, Cuando la transformación sólo es temporal y la cosa 
vuelve a su primitivo estado, el derecho de usufructo revive a condición 
de que no haya perecido en el intervalo por el ne uso (L, 5, $3, y L, 7, 
D., +od.). Pero el usufructo no revive cuando la cosa que la perecido 
estä reemplazada por otra cosa parecida; por ejemplo, cuando se re- 
congtruye una casu destruida pur un incendio (Puulo, S., JLL 6, $ 31). 

5. La renuncia del arufructuario en beneficio del propietario — Si en 
Principio eì osufmictuaria no puede ceder su derecho a un tercorm, puede 

cerlo a nudo-propietario, que de esta mancra recobra la plenitud de 
su prapledad. Esta cesión, en la época clásica, debla hacerso por Ja ên 
Juro cessio 13). De olra manera, el derecho real no se extingula, purque el 
propielario sôlo podía oponer una excepción de pacto o de dolo a les 
pretensiones del usufructuario (V. n.9 224, 4). Baja Justiniano, la in 
Jure cesio Ya no estaba cn Usu, Siendo Jo más probable «fue la renuncia, 
con restitución de la cosa pos el usufructuario, fuese desde enlonces su- 
ficiente (L, $3, Ml). 

6. La consdidación, sa droir, la adquisición por el vsufructnario de la 
propiedad de la cosa someliña al usufrneto (1., $ 3, Bt., T), 4). El usufrnes 
tuariv hecho propietario no puede tener servidumbre sobre su propia cusa, 
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7. ha expiración del tiempo fijado. —El usufructo es esencialmente 
temporal, por estar unido a una persona cuya existencia ca limitada. 

Bor eso el Derecho civil admite que se extingue a la llegada de un 
término, n a la realización de una condición que hayan sido fljadas fuera 
de su constitución (4). 

Siendo cl usulructu divisiblo, pueden todas las causas citadas no 
extinguirle más que parcialmente. salvo la muerte y la cupifia demine- 
tio, que siempre lo extinguen por entero (Pompanio, L. 14, D.. quid, 
mod. ue fr. VIL 4) 

534V. Del cuasi-uenfruclo.—Resulta de la misma naturaleza del 
acrecho de usufructo que no puede eslahlecerse sobre cosas que se 
consumen por el uso, tales como el dinceo, el vino, el trigo y toda mer- 
Sanela en, general, porque o se puede disfrular sin alterar la sustancia 
La $2 MJ. 

Sin zmmbligo, ocurrin Irucuentemento que yn testador legara el usu- 
fructo de todos sus bienes, y esto comprendía nevesariabitente cosas 
de este género. Igual liberalidad era frecuente entre esposos, y el lega- 
tario se encontraba privado, a pesar de la voluntad dei difunto, de una 
parte importante de su legado (Cicerón, Topic., 3, en fine), Para reme- 
diur este inconveniente, un senadocansulto habido bajo Augusto, o bajo 
Tiberio, decidió que se pudiese legar ol usufructo de bodas lus eoans gue 
componen el pulsimonio; y esto, naturalmente, comprendía también 
las cosus quese consumen por el uso (1). Sin embargo, y aun dando 
efecto a semejante legado, no so podía constituir sobre estas “osas un 
verdadero nsutructo, que repugnaría a su naturaleza: se procura spin- 
mente al legatario, y con ayuda de un expediente, una ventaja análoga 
a lu que resulta dol usufructo, es decir, Un guasi-tweufrueto (2). 

He aqui cómo se procede: el legatario recibe las cosas en plena pro- 
piedad, dando garantía al heredero de devolver las cosas de la misma 
baturaleza, cantidad y ealidad, o su valor en dinero, cuando han sido 
estimadas IGayo, L. 7, D., de ueufr., ear. reru VIT, 5). Esta restitución 
debe tener lugar a la muerte, o a la copális deminulto del cuasi-usulrue- 
tuario, Sl ha sido omilida la garantía, el heredero puede ejercitar una 
eondiclio sine causa, para exigirle en el curso del cuasi-osufructo, o aun 
aninag terminado, para reclumarle Jo que le es debido (Uipiano. L. 
51, D, «od, 

La! sibiadióri del coasi-usufructuario difiere sensiblemente de la de 
un usufructuario ordinario, porque, en efecto, os propietarto y está obli- 
gado a devo,ver, no las mismas cosas, pern sí el equivalente, De manera 
Que si Jas cosas que ha recibido perecen por caso fortollo, no está libe- 
ado, y Jueda deudor del heredero. Éste wo conserva ningan derselo 
Teal Sobre las cusas legadas y no cs más que un acreedor, no temiendo, 
para obtener lo que le es dehido al final del usufructo, más que una acción 
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ez elipulalu, bien sea contra el leguLario o sus herederos, o bien contra 
los fiadores que garaotizaron lo promesa, En tin, el evasl-usufrueto sólo 
puede establecerse por legados, y no concluye más que úÚnicatnente par 
a. muertes la cepillo desnimtlo del cuen mobructnario ¡(Paulo L8 
Da, cod.) 


Ibe las otras servidumbres personales. 


{Ls de gue el habitatione, E, 5.) 


251 Del uro—Según nuestras antiguos intérpretes, el em 
era un usufructo Jimitado y reducido a las necesidades de la persona que 
tiene derecho (1). Pera ésta no es la verdadera Leoría romuna, El wao 
no es otra cosa que el jwa utendi todo entero, es decir, el derecho de re- 
tirar de una cosa lado el uso de que pueda ser susceptible, pero sin per- 
dibir niogún fruto (2). El usuario puede usar la cosa, pora no arrendarla 
o ceder el ejercicio de su derecho, porque este precia de alquiler seria 
un frule civil, y no existe el jus fruendi il, $ 1, in fine, At). Por eso 
el usaerio de an osciavo pueda aprovecharse de sus servicios, pero si 
los alquila, el precio vuelve al propietario (Ulptano, L, 14, pr. Da, 

Este cra al derecho estrinto. Peru ocurría trecuentemente que por 
razón de la naturaleza de la cosa, el uso sólo daba ventajas ¡lusorias; 
por ejemplo: el uso de un fundo de tierra se reducía para el usuario 
a residir y a pasearse; el uso de un rebaño, al derecho de abonar su cam- 
po. Por otra parle, el uso cast siempre era legado, como el usufructo, y 
Por eso las disposiciones testamentarias deben ser ampliamente inter- 
pretadas. En semejante caso, aúrtitian los furisconsultos por favor que 
«l derecho del usuario pudiese ser un poco más extenso: el usuario de 
un fundo puede recoger las legumbres, frutas y maderas para sus nece- 
sidades cotidianas; el usuario de un rebaño está también antorizado 
4 tomas un poco de leche (3), y, por último, el usuaria de una Casa puede 
hahitarla coo su mujer, sas hijos y sus libertos. Puede hasta alquilar 
parte de ella, con tal de que continúe él habitándola (Ulpimno, L. 2, 
$ de $ Dr Dos de uan VED 8). 

uso eslå considerado! como indivisible (Paulo, T., 19, f3., de usu., 

VIL, 8). Se establece y se atingus como el usufructo T., pr, hfj. Fl usua- 
rio generalmente está sometido a las mismas oófigaciones que el usufrue- 
tuario, porque dehe, come él, dar al propietario la garantía establecida 
por cl Derecho pretóriano (Llpieno, 1.. B, $ t, D., us. quem., VIL, 9) 
236.—De la habitación, —abiendo legado a una persona, la habila- 
ción de nna ensa, ¿cómo babía que interpretar este legado? Según el 
juicio que prevaleció entre los jurisconsultos, era una simple ventaja dè 
hecho, adquirida por: el legalario, día por día, sín yue pudiera extin- 
guirse ni por la cupttia doraiwudio ni por el na uso (Modestino, L- 10, 
D., de capit. min 1V, B). Salvo esta diferencia, la habitación, limitada 
a Ta vida del legslario, mo le daba más que el derecho de uso, estando 


n 
ae YO e Cen cn e (Ee Me 
A AS 
li Ícaro ia 

my AeA ATETA IPAS Faena 2 
Umano CTE E h Do de mman VIU Ae Ad. ES E E tel DAEN mol lacio mear 
A E a EE a 


294 LIBRO SEAUNUO 


también sumelida a las mismas reglas (1). Justiniano ha hecho de la 
habitación nna verdadera servidumbre personal, babiendo permitido 
también a quien la goza alquilar la casa como si fuese usufructua- 
río il, 

28 


HL_Ds los trabajar de log csclavoo.—ID, de opería servo- 
rum, VII, 7). En la época clásica, el legado que tenía por objeto los tra- 
bajos de un esclavo cantería al legatario el derecho de apro vechar sus 
servicios y asimismo de alquilarios, como lo hubiese hecho un usufrue- 
tuario, Peru eslo sólo cra una ventaja de hecho, adquirida día por dí 
po extinguiéndose ni por el na uso ni por la eupitis demámutio del Jegat 
tario (1). Justiniano. consagrando a las opuras servorum un titulo del 
Digesto, entre el usufructo y el uso, parece haber hechu una verdadera 
servidumbre personal. 


Capítulo IIL—De Jos derechos reales pretorianos 


$ 1—De la superficie. 


238.—L] Estado y las ciudades buscaron pronto el medio de utilizar 
ciertas terrenos que formaban parle de sus dominios, arrendándolos 
2 perpetuidad o a largo término a personas que tenian el derecho de 
elevar construcciones y de disfrutarlas mediante un precio llamado 
pensio o solarium (1). Este uso fué seguido por los particulares, y es con 
Ocasión de Ias casag así edifioadas ope ficiarias asdea (2) por 10 que el 
prelor sancionó, en beneficio de) superficiario, un verdadero derecha real, 
4) derecho de superficie 

Según el Derecho civil, el locatario del terreno de atra no es propie- 
tario del edificio que él ha construído, porque el propietario del terre- 
no es quien Lene la propiedat de la superficie, es Gecir, de las edifica. 
elones construídas sobre sn terreno (V. n.° 184, e, nota 2). Por tanto, si 
el concesionario era perturbado en su guce por el propietario, podía 
tan sólo reclamarle los daños e intereses por la acción conducíí, y sì era 
perturbado por terceros, obtener del propietario la cesión de sus ac- 
ciones (L. L. $1, D., de super]. XLIV, 18). El pretor juzgó equitativo 
concederle una protección más eficaz. En primer Jugar, el edicto otrere 
al superficiario un interdicto de superficie para haverse mantener en 
posesión. Además, y únicamente en casu de arriendo a perpetuidad 
Ð a largo término, el pretor promete darle, después del examen de Jusehos: 
a) una acción, in rem, para hacer valer su derecho contra todos, kun 
contra el propietario; bj una excepción contra la reí vindicalio del pro- 
piefario; c) y, en fin, cualquier otra acción de que tuviera necesidad (5). 
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Desde entoners el superfieiario fué investido de un derecho real que 
podía enajenar entre vivos, hipotecar y transmitir a sus herederos (L. 
1, 87, D., cod. ). La creación do este derecho real está subordinado a dos 
condiciones: un contrato de arrendamiento perpetuo, o a un término 
largo, y por lu menos, e nuestro juicio, la cuasitradición. que llevaba 
paca el superficiario el libre ejercicio de $u derecho (4). Este se exfínguía 


por la pérdida de la cosa y por la llegada del término lijado para final 
del arriendo, 


2-—Del “jus in agro vectigali y de la enfiteuwis. 


299.—Nel “jus in agro excliyoli“—EL origen de este derecho es mu; 
antiguo, Los Municipios tenían costumbre de arrendar sus tierras a por 
petuidad, mediante un censo o vectigal (1), cuyas tierras, por esto moti 
Lo, se llamaban agri vectégates, Por razón de la perpetuidad del arriendo, 
el pretor encontró natural dar al colono una protección más eficaz que 
la acción personal nacida del contrato. Le ofrece una acción fr rem, 
reconoriendo de esta manera un verdadero derecho real en beneficio 
del colono (2). 

El fua in agro voctigali procura, sobre poco más o menos, las mismas 
venlajas que el usufructo, pero se diferencia en varios puntos: a, El 
colono que le disfruta adquiere los frutos separatione, como el poscedor 
de buena fe (Juliano, L, 25, $ L, in fine, D, de usur, XXII 1); 
B) Tiene la, posesión protegida por los interdictos, estando además 
dispensado de surninistrar la fianza exigida nl usufruetuario (Marcer, L 

y Pro y 5d, Do ess sntied.. TL. 8j; 6) Por último. puede teder tam- 
bién su derecho y transmitirle a sus herederos (Paulo, L. 1, pr. D. 
ri ager veri. VI, 3)- 

Éste derocho'se diferencia también del usufrueto por sus modos de 
constitución, porque generalmente resulta de un arrendamiento (3), 
seguido de cuasitradición. como el derecho Teal de superitele (4), oun” 
que puede también ser establecido por legados (Cipiano, 1- 71, 8 6, 
D. ley. 1”, XXX). Termina si el colono cesa de pagar el vectigal 
(El 2, D., el agor veet, VI, $). 
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240.—De la enfiteusis {1}.—En el Bajo Imperio, y probablemente 
desde el siglo 111, los emperadores tomaron por costumbre alquilar sus 
tierras incultas a perpetuidad v a un largo término, eon la obligación 
por el colono de cultivarlas y plantarlas, de donde le viene el nombre 
ile egri emplteuticaris. A medida que las invasiones de los bárbaros y 
la creciente miseria hacían casi imposible el cultivo del terreno, las 
tierras situadas en las provinelas lejanas quedaban casi siempre sin 
cultivo. También esta práctica tué seguida por los grandes propietarios. 
Se extendió el régimen de los agri eseligoles, y el colono llamado enfi- 
Teuta fué investido de un derecho real, el derecho de enfiteuesa (2). Bajo 
Juslímiano, ya no se distinguen las dos instituciones. Las expresiones 
ey vectigalio y emplyleulicaries son sinónimas (D., St ager vectigales 

id col empáytouticarito apelatur, VI, 3). 


3.—De la hipoteca. 


241, —La hipoteca se diferencia de los demás derechos reales en que 
es por necesidad el accosráo de una obligación. y conslituya una sgu- 
ridad real. Fin principio, el patrimonio de un deudor servia de garantía 
a todos sus acreedores, y haciéndose insolvente, cada wio de ellos corría 
el peligro de perder todo o parte de Jo que Jes es debido, Pero un acreedor 
puede encontrar contra este peligro una protección más o menos eficaz, 
obteniendo garantias especiales. Se distinguen dos clases: a) La garantía 
personal, es decir, el compromiso de una o varias personas que se obli- 
pa com ol deudor principal cerea del acreedor, de manera que pueda 
dirigirse al más solvente para hacerse pagar (1); b) La garantia real, 
que es la afectación de una cosa al pago de una deuda, À este último 
orden de garantias es al que está unida la dipoleca. Durante largo tiempo, 
los romanos sálo emplearon, para dar a los acreedores una seguridad real. 
la enajenación con fiducia, recurriendo después al pignus, En fin, la 
Bineteca se introdujo y desarrolló bajo la Infinencia del Derecho pre- 

'oriano. 

242.—1. De la enajenación con fiducia, Ho aqui en qué consiste 
este procedimiento, que parece ser el más antiguo. El deudor, de quien 
el acreedor exige una seguridad real, le transfiere por mancipación, 
9 in jure versio, la propiedad de una cosa que formaba parte de su pa 
trimonio (Gayo, IL, qa: Ellos añaden a esta enajenación un pacto de 
Jiducia, par el cual el acreedor se compromete a transferir nuevamente 
%a propiedad de la cosa al deudor después del pago (1). Mientras tanto 
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€) consentía frecuentemente en dejar al deudor la detención y uso a ti- 
Lujo de arrendamiento o de preeario (Gayo, TE, 5 60). 

De la enajenación con fiducia resultaban las consecuencias siguien- 
tes: al Si el deudor paga, el acreedor debe transferirle nnevamente la 
propiedad de la eosá por la ssureceptio, poseyéndula durante un año 
IV. n.e 208, 2); b) $1 el deudor no paga, la wsurerepiio no es posiple 
para él más que el no tiene la detención de la cosa a título de arrenda- 
miento o de precarto (Gayo, TL, $ 60). El acreedor propietario de la 
ensa puede venderla: pero si saca de ella un precio superior al impor- 
te de yo debe enlregar la diferencia al deudor (Paulo, S., LL. 
18, $1) 

Este sistema afrecia ul acreedor una grun garantio: la propiedad y la 
rei Vináticafic, que es su sanción. Por eso se la encuentra nsada todavía 
en el Bajo Imperio en el año 395 (Honorio y Arcadio, L. La TA. 
de infirma, XV, 14). Desapareció, sin duda, con la mancipación. Pero 
este sistema tenía para el deudor graves inconvenientes: a Cuando el 
acreedor, abusando de su derecho, había enajenado prematuramente 
la cosa, el deudar que pagaba no estaba seguro de recuperarla; porque 
no tenfa acción real contra los terceros adquirentes, sino solamente la 
acción personal fódueiae enntra el nereedor y el recurso de la ssurecep- 
tio; bj No estaba asegurado de conservar la detención y el uso de la 
cosa, porque rl sercedor podía negarse a dejársela n título de arrenta- 
miento o de prevario, y e) Por último, el deudor. por no ser propietario 
de la cosa, ne podía servirse de ella pora dar gurantías a un acreedor 
ni aun en el caso de que su valor fuese muy superlor a la primera deud: 
su crédito estaba de este modo comprometido. 

2M3-—IL, Da la ndo, —En una fecha topra el Derecho elvil 
admitió uv procedimiento más sencíilo y más favorable aj deudor; es 
el contrato de prenda, (1). El deudor entrega al acreedor, a título de 
prende, la posesión de uña cosa, y el screedar se obliga a devolverla 
después del pago. No es, pues, necesario que el deudor sea propietario 
de la prenda, puesto qiie dl no transfiere lo propiedad (2. 

El acreedor piguoralicio tiene más que la simple detención de la 
prenda: ĉl posae; o más bion, las ventajas de la posesión están repartidas 
entre él y el dendor. El acreedor es tratado como si poseyese por sí 
mismo, en enanto que tiene la protorción de los interdictos, Cualquiera 
que sea la persona que le aryebate la cosa, aun el mismo deudor, puede 
dirigirse al preter para hacerse poner nuevamente en posesión de ella, 
Gracias e esta protección, el aereedor puede, retener la prenda hasta el 
pago, lo que consliloye su garantía. Vero si el deudor estaba en vias 
de ucueapir la cosa, le queda esta ventaja. Con respecto a esto, el acree- 
dor posee por cuenta del deudor (3). Además, él no se heneficia con los 
frutos de la cosa; debe intputarles a los intereses de la denda y después 
al capital (1... 1, Č., de pign., aci., IV, 24), y está obligado a rendir cuen- 
tos hasta de agnolios que in sido negligente on perelbir |E. 3, Gu eod.) 
Para evitar esto urregladamente, las parles establecían 4 veces una 
convención on virtud de la cual el acreedor tenía derecho a recoger lus 
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frutos de la cosa, y este disfrute hacía las veces de los intereses del eré- 
dito: de AMI el pombre de axtieresia dado a este pacto (1). 

En resumen, le garantía que el acreedor encuentra en la prendo 
consiste en el derecho de Tetener la posesión de la prenda hasta que se 
Je haya pagado, Pero si la prenda ofrecía al acreedor una seguridad sufi- 
ciente, tenía aún muchas inconvenientes para el deudor, quien, al misino 
tiempo que conservaba Ja propiedad de la cosa, perdía su posesión y 
mso. Fs verdad que el gereedor consentía e menndo en restituirselu a ti 
tulo de arrendamiento o de precario (5); peru podía también negarse 
a este arreglo, Por vira parte, cualqniera que fuese el valor de la cosu 
dada en prenda no podía servir más que para la garantio de un solo 
acreedor. Se ventía di necesidad de an progress más completo; cra pre- 
ciso un procedimiento quc, al mismo tiempo que procurase al acreedor 
una garantía Igual, dejase la cosa al deudor al menos hasta el venci- 
miento. Esto tus la hipotera. 

244.—TIL De la hipoleca—Í, Origen y deseuoolvimiento.—Los 
inconvenientes de la enajenación fiduciaria y de la prenda so dejaban 
sentir, sobre todo en las relaciones entre el colono y el arrendador de un 
fundo rural. Para dar una seguridad al propietario, el colono, que no 
tiene ordinariamente más que sus ganados y sus utensilios agricolas, 
mo podía cederle su propiedad ni su Posesión šin privarse de sus instru 
mentos de trabajo. Par eso, muy pronto se admitió que los ganados 
objetos diversos Hevados sobre el fundo por el calona finvecta, ¿Hato) 
estarian afectos al pago del arrendamiento por imple corención y Sid 
que se privase el colono de su poscsión (1). En fecha desennocida, un 
pretor permitió al arrendador, si no hable sido pagado, el Obtener dél 
colono la posesión de ¡as cosas afectas al pago por medio del interdiclo 
salviano (2), Después se le concedió una protección más eficaz, Otro" 
prelor dió al arrendador una acción in rem, la acción sorvizna, por la 
cual, en defecto de pago a su vencimiento, pudo hacer valer eontra el 
colons y contru bualquier vtro tercer detentador un verdadero derecho 
real sobre las casas sujetas al pago, Y hacerse poner en posesión, n menas 
«Jue el demandado prefiriera pagar la deuda (3). 

Las ventajas de csta práctica impulsaron a las pretores siguientes 
a generalizar su apileación, cualquiera que fuese la naturaleza dei cré- 
dilo. Desde enlonces, todu deudor pudo conceder una garantia real a su 
acreedor, sin abandonar la propiedad ni la posesión de vinguno de sus 
bienes, Una simp convención que afecte a uno o varios objelos al pago 
de la deuda, fué suficiente Pare procurar al acreedor un derecho real, el 
derecho de hrnoteoa, sancionado por una acción in rem, que no es más 
que la acción serviana exlendida, y que se llamó cuasi-ærviana o hipo- 
lecaria (3). Este progreso no se menciona en los textos simo a mediados 
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del siglo y de nuestra era (Caslo, citado por Paulo, L. 18, $ 3, Du, de 
pign act, KHI, 2 

Los intereses del acreedor y los del deudor estaban así felizmente 
concillsdos: a) El acreedor hipoterario no adquiere ni la propledad ni la 
posesión de la casa, sino un derecho especial que le permite en momen- 

o oportuno, es decir, si na se le ha pagado al vencimiento, hacerse poner 
en posesión y tener una situación igual a la que le hubiese dado la prer- 
da, y b) El deudor, mientras que su deuda no está extinguida, cunserva 
la propledad y la posesión de la cosa hipotecada, Puede, pues, utilizar 
Ja y atectarta a la seguridad de los demás acrerdores. 

245, «Estos prineipios nuevos dejaron sentir sus efertos en el con- 
trato de la prenda y modificaron la situación del acrecdor pignoraticio, 
En electo, puesto que la Simple convención bastaba para crear el dere- 
cho real de hipoleca, con mayor razón debió ser constituído cuando en 
la convención se añadía la remisión de la posesión. En lo sucesivo, el 
contrato de prenda procuró, pues, al acrecdor el derecho real de hipote- 
ca, siempre que no obstante estuviese hecho con el propietario de La 
€ sa dada en prenda (1). El acreedor plgnoraticio que perdia la posesión 
no tuvo ya para recuperarla solamente fos interdictos, recursu Lem poral 
y de una eficacia relativa, sino también la acción tn tera perpetua y 
dada contra cualquier dolentudor du la cosa (2). 

246.- -La hipoteca, en su concepción primitiva, no daba al aurerdor 
más que el derechy de reclamar y obtener la posesión de la cosa si no se 
le había pagada, y el de guardarla hasta que hubiese recibido satisfac- 
ción del deudor, El interés de las dos partes exigía otra Solución. Le ahi 
la costumbre de añadir a] contada de prenda © a la convención de hi- 
potera pactos accesorios para asegurar un desenlace rápida del con- 
ficto, 

aj Por la lez comratsroria, las partes convenfan en que el acreedor 
no pagado se haria propietario de la cosa dada en prenda. Fste pacto 
era muy peligroso para el deudor, quien, forzado por la necesidad, podía 
dar en prenda una cosa muy superior al valor de su deuda. Por eso, 
después de haber sirio lícito durante toda la ópoca clásica, fué justamen- 
te prelitido par Consiantino (L. 9, C, de pact piga, VIV, 35, 
año 326; (1). 

bj Otra convención completaba de un modo mas equitativo la 
seguridad del anreedor: «s la que le permitía, a Talta de pago, renier 
la cosa. Podi: entonces pagarse con su precio, quedando a salvo la res- 
titución al deudor, de lo que excediera del importe de la deuda. 

Esta cláusula fué desde juego necesaria para «ue el acrecdor tuviese 
el derccho de vender (Javoleno, L. 74, D., de furt, XLV, 2). Pero cn 


2 Jo qaw la acción hipotecaria se Mamo 
también intentó piguórt y de pigas LE ratas pigu 
Flia podiu ejorierio antes del vencimienta, 3 pèrdia, la Posesión, porque ta volani ad 
Ha lus parira es ac poses mientros llega esta Epoca (Upin, L. Iáapto, Doy de end). Delfa 
ser muy dlaunto para al acreedor hipotecario que no Licne cl derecho de puncsión €n tamto 
Ge la deuda no se ha pugodo. 

aib (U C arb A06 C: C, Los partes convontan u veces que la tnry no pertenecer 
ds da da ectimación necha A xi veneimienia y takts la von 
aaia aiuta (Marciano, L 16, $9, D. tle mian- XX. (i Eata forma 
¿lectura comprendida cu la prohibición? El 

tarta da la ley 3 no esta expilcito en esta Cuestión. 


300 LIDRO SECUNDO 


seguida se hizo usual, y a fines del ur siglo era sobrecntendida (2). Desde 
entonces so puede considerar cl derecho a vender corno una consecuen 
ela natural de la hipoteca. Se ha realizado un gran progreso: la seguridad 
hipotecaria no consiste ya para el acreedor sulamente en una toma de 
posesión, que hace la cosa íneapaz de disponer de ella enlre sus manos. 
y no lo da sino una satisfacción indirecta; le permito transformar la 
cosa en dinero y pagarse con su precio. Esta facultad no le puede ser 
quitada sino por una cláusula expresamente formulada. 

Parece que, bajo Justiniano, se ha dado un último paso y que cl 
derrcho de vender zea la esencia de la hipoteca, El acreedur puede usarle 
a pesar de que haya elóusuls cn contrario, la cual no Liene ya más efecto 
cue el de obligar a dirigir previamente tres notificaciones al deu- 
dor (3). 

247.—>. Caracteres del desecho «le hipoteca.—-a) Es un derceho real 
acegsorío, Supone unu deuda cuyo pago asegura. Poco Importa, por otra 
parto, la naturaleza de la deuda. que sea civil o natural, pura y simple, 
a término o condicional. La_hipcteca puede asimismo garanlizar una 
deuda futura (Marciano, L. 5, pru, Do, pigm, XX; L). 

b) Ex un derecho indivisible. Esto IndIvISIDN idad no tiene el mismo 
sentido que la de las servidumbres prediales, la cus resulta de su na- 
turaleza. Un copropletario puede hipotecar su parte indivisa, La fodi- 
visibilidad Ge la hipoteea se Nimda en ta voluntad presunta de Jas partes. 
Significa que le hipoteca subsiste toda entera sobre el bien gravado, aun 
cuando una parte de la deuda baya sido pagada, mientras se siga de~ 
biendo algo al acreedor (T.. 6, C., de distr, phn., VITT, 28). 

948.3. Da las cosas susceptibles de hipoleca—Tolas Jas cosas 
susceptibles de scr vendidas pueden ser hipotecadas, sean muables o im- 
muebles 1). El principio se aplica a las cosas corporales y a la mayor 
parte de las cosas incorporates. Por eso el proplelerio de una cosa puede 
hipotecar el used. El usufructuario puede también Iipotecar su 
dereche de usufracto; el pretor que le permile cederlo le permite blpo- 
tecanlo (L. 11, $2, D., de pigna, XX, 1). Sucede lo misma con et dere- 
cho de superficie y con el fts in agro weetigali 11.. 16, $2, D., de pign. 
vots XELL, 7). Un ucrecdor bipotecurio puede asimismo bivotecur su 
derecho de hipoteca a su propio acreedor fpranee píguoris), lo cual per- 
mite a Este el ejertitar la acción hipnteearia en su provecho (Marriano, 
L, 13, § 2, Du, de pign, XX, 1). En cuanto a las ssrvidumbreo prodialea, 
cs peccsaria una distinción. Las servidumbres urbanas no pueden ser 
hipotecadas ni dadas en prenda; pero se admite, por razón dle utilidad 
práctica, que un propietario puùda dar en prenda una servidumbre 
Tural de paso o de acueducto a un acreedor tue posee na fundo veci- 
no (2). Por último, se puede hipotecar un orédito, en tanto que lo permita 
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sto es más blen una cesión a tituto de pren- 


la naturaleza del derecho. 
ña (pignus vorsinis) [D 

fo solamente podía el deudor hipotecar cosas especialmente deter- 
minadas, sino que le estaba permitido también comprometer el c 
junto de su patrimonio, concediendo al acreedor una Hipoteca general 
Sobre todos sus bienes presentes y uun sobre sus bienes futuros; es decir, 
subre Jos que pudiese adquirir más tarde (4). 

249,—4. De la constitución de la Mpoleca,—La hipoteca puedo ser 
convencional, testamentaria o tácita. 

a) El pueto, es decir, el acuerdo establecido entre las partes, basta 
para crear el derecho real de hipoteca. Es una grave derogación a los 
Principios, puesto que el derecho real se estahiece por simple convención 
Sin que haya habido ninguna tradición (1). Nacía con mayor tazón del 
contrato de pranda, ea decir, do la convención a que acompañaba la 
remisión de la posesión de la cosa dada en prenda al acreedor: lo que se 
praclicaba, sabre. todo, para los mucbios (J, $ 7, in fine de dol, IV, 6). 

b) Lal hipoteca puede ser establecida por fesfamento, Desde Juego, 
¡tada al caso ea que el testador quería dar una garantía a un legata- 
rio de renta vitalicia o de alimentos, esta facultad se genecalizó en el 
Baja Imperio (2). 

En todos log vasos, Ja hipoteca puode constituirse en provecho del 
acreedor, na solamente por el deudor, sino también por un tercero que 
compromete su sosa para la seguridad de la deuda de otro. Pero es pre- 
ciso siempre, para que sea válida, que el constituyente ses propietario 
de la cosa hipotecada (3), a al monos que la Longa če bonia (Paulo, L. 18, 
lo de pigne EN, 1). Y que tenga la capacidad que se requiere pari 
enajenar, porque la hipoteca lleva consigo lo más frecuentemente a ta 
enajenación, 

+) La hipoteca se establecía a veces tácitamente en provecho de 
ciertos acreedores: bion haya sido consagrada par el uso, como fundada 
en la voluntad presunta de las partes, bien hubiese sido creada par 
la ley “4; 

knta las hipotecas tåeltas, unas estribaban sobre cosas detormina- 
des, Vales eran. por ejemplo: 1.2 La hipotocu del arrendador de un 
Tundo rural sabre los frutos del inmueble (Pomponio, L. 7. D., in guib. 
caus., XX, 2). 2.9 La ipoteca del arrendador de una casa Sobre los 
cosas: que al arrendatario ha introducido en ella, invecta ef illata (Neza 
lins, L- 4, pr, D., eod.). 3.> La hipoteca cronda por Justiniano en pro- 
Yecha del legatario sobre la parte de sucesión del heredera gravada con 
el legado iV. n.» 612, 8). 
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Otras gravaban sobre todos los bienes del deudor, Ie aquí las prin- 
cipales: 1.4 Desde la época de Antonins Caracalla, el iisen tiene hipole- 
ca tácita Sobre Jos ienes de sus deudores (L. L y 2 Co in guib, cauto 
VIT, 15, años 214 y 216). 2,2 Constantino dió hipúteca a los pupilos 
y alos menores de veinticinco años sobre los bienes de sus tutores y 
curadores por las obligaciones que resultan de la tutela y de la cura- 
tela (L. 20, C., de adra. fut, V., $7, año 312), Justiniano concedió la 
misma garantia a los locos (L. 7, $ 5, in fine, C. de oural furu Y. 10, 
año 530). 3.8 Justiniano decidió también que la mujer casada y sus 
herederos tuvieran hipoteca tácita sobre los bienes del marido, para 
garantizer la restitución de la dote des]més de la_Gisolución del matri= 
monio (L, 1, $ 1, C, de rei wz, ací, V, 13, año 530) (5). 

250.—5, ' Derechos del acreedor hipotecaric.—El acreedor que no ha 
sida pagado a su vencimiento puede prevalerse de la seguridad que le 
confiere la hipoteca. Si se considera la institución en su completa des- 
arrollo, esta seguridad consiste en Tas ventajas siguientes: a) Derecho de 
ejercitar contra cuagluier detentador de la cosa hipetecada la acción 
in rem hipotecaria para hacerse poner en posesión; b) Derecho de ven- 
dex la cosa hipotecada; c) Derecho de pagarse con el precio con prefe- 
rencia a las demás acreedores que no tienen garantía real, salvo la obli- 

ción de restituir al dendor lo que exceds el importe del «rédito (1). 
Volvemos a ver con detalle estos diversos elementos del derecho hipo- 
erario. 

a) Ejercicio de la acción hipotecaria, o derecho de persecución. —El 
acreedor no pagado a su vencimiento puede ejercitar la acción hipote- 
caria no solamente contra el deudor que tenga en su miano la casn hi- 
potccada, sino también contra cualquier «tro detentador, Hace así 
valer su derecho real opuesto a todws, y puede perseguir la cosa en cual- 
quier parte en que se enenentre (2). Ll demandado en la acción hipote- 
cartu debe abandonar Ja cosa al acreedor, a menos que prefiera pagar la 
deuda (V. 1,2 781, LD), 

Fl tercero que no és personalmente deudor, y que no ts demandado 
más que por detentar la cosa Ripotecada, puede oponer al acreedor cier- 
tas excepelones. He aquí las principales: t.a Si el demandado tiene 4 
mismo sobre la vosa una bipoleva preferente a la del demandante, puede 
oponer una excepción a la acción hipotecaria (3). 2.1 El tercero deten- 
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tador goza del beneficio cedendarum actionam, que le permite forzar 
sl acreedor a cederle sus neclones mediante el pago de la denda [Seac- 
vora, L. 19, Dy gui paf, XX, 4—V. n.2 32%). 9,2 Por último, Tasti- 
niano Je concede el bonefiejo de dicotoión, merecd al cnal puede exigir 
que el acreedor ejareite desde Juego su acción personal contra e) deudor 
principal y contra los fiadores (Noy. 4, e. 2). 

Derecho de venta, —Fl acreedor Bo pagado a su vencimiento que 
ne la posesión, o que la ha obtenido ejercitando la acción hipotecaria, 
tiene dorceho a vender la cosa hipoteenda, Na esta obligado a ello: no 
es para él máx que una Tacrltad. 

Esta venta no está somelida a ninguna forma especial, El atreedor 
mismo procede a ello amistosamente, después de la notificación hecha 
al deudor, Justiniano ha decidido que, si las partes no han regulado los 
condiciones de la venta, el acreedor debe dirigir una intimación al 
dendor, n obtener sentencia contra él, y esperar dos años para proceder 
a la venta (L. 3, $ 1, C., de jur, dom. Smp., VIU, 34, año 530). Si hay 
una cláusula que impide vender, esta clánsmla no se observa ya en el 
Derecho de Justiniano; pero el acreedor debe hacer tres notificaciones 
al deudor (V. n.° 246, in fine y nota 3). Por último, cuando el acreedor 
pu encontraba Comprador, podfa disigirse al emperador y hacerse atri- 
bulr la propiedad de la cosa, dominium impelrare, mediante un precio 
fijado según estimación (Alejandre Severo, L, 1, Co eud año 299), 

El acrcedor hipotecario que ha vendido ia sosa hipotecada transfiere 
su propiedad al comprador, aunque él por si mismo no sea propictario. 
sinó porque obra como mandaturio del deudor, bien por una convención 
expresa, bien, en la época clásica, en victnd de una cláusula tácita 
(CË. Gayo, II, $ 64, Ulpiano, L. 46, D., de ada, rer, dom, XLI, 1. Véase, 
sin embargo, a continuación. n,® 251, 2). 

Derecho de preferencia:—Después de la venta, el acrecdor hipo- 
ticne el derecho de pagarse con su precio con preferencia a todos 
Jos demás zererdores, Es la consecuencia natural de la hipoteca, en virtud 
de la cual la cosa vendida estaba especialmente afecta a la seguridad 
de su crédito. Si el precio cs inferior a lo que se le debe, el acreedor 
conserva por la diferencia sa acción persona) contra el deudor (L. 3, 
€. de distr, pign., VIIL, 28). Si, por el contrario, hay un resto, debe 
restituirto (L. 24, $ 2, D., de pigm, act, XUL, 7). 

261.6,  Conflicio entre tarios uersedaras hipotecarios —Se pueden 
haber establecido sucesivamente varias hipotecas sobre on mismo bien 
en beneficio de diversos acseedores, Las bípatecas coexisten e importu 
desde Juego regular el conflicto entre estos urreedorex, 

En principio, las bipoteras se clasifican según la fecha de su consti- 
tución; la más antigua aventaja a Lodas las demás (1). Esta regla es 
muy equitativa, porque ma cosa que está hipntecaca a en acreedor no 
la puede el doudor hipotecar a otro sino respetando el derecho del pri- 
mero. Pera el Derecho Romano ha expgerado su aleance, dando al primer 
acreedor hipotecario en Tecba una situación especialmente favorable. 
La superioridad de su derecho se manifiesta desde distintos puntos de 
vista: a) Únicamente el primer «ereedar puede, ejerciendo da acción hi- 
potecarta, triunfar de tados los delentadores, Cualestiuiera que sean, y 
Ublener una posesión de la cual no puede ser despojado por nadie. Un 
acrecdor hipotecario posterior en fecha prede tamlién obrar in rem 
y ascebalar la tosa, bien al deudor, bien a un tereo adquirente; pero 
sucumbe si obra centra un acreedor que tiene una Dipoleca anlerior, 
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si está en posesión de la cosa, puede ser despojado por el primer 
Vertedor (Marciano, 1 13, pt. Y 87 Doa poh, ES 4); b} El primer 
sercedor, una Vez puesto en posesión, es libre de vender cuando quiera, 
sin prencuparse de los Intereses de las demás acreedores hipotecarios; 
€) 51 el primer acreedor vende, procura una seguridad completa al com- 
prador, que no puede ser despojado por ningún ntro acreedor hipote- 
cario, Na quiere esto decir que un acreedor que esté en segundo lugar 
y que esta en posesión, no Lenga derecho de vender. La venta qne hare 
es válida; pero el primer arrecdar puedo ejercitar la acción hipotecaria 
Contra el comprador y despojarte [Papiniago, Le 1, Do de dir. Man, 
XX, 5), y e) Por último, si el primer acreedor ha vendido la cosa hipo- 
tecada, el comprador adquiere una propiedad libre de toda hipateca. 
Los arrcedores lipotecarios posteriores no tienen ya acción real (2). 
No conservan más que el derecho de hacerse pagar por su LUTRO sel 
el excedente del precio, cuando el primero estó desinteresado; pero corren 
el riesgo de su Insolvencla, o de la del deudor, si le ha sido entregado ese 
excedente, En ma palabra, su garantía real ha desaparecido. 

252.-—Para evitar los 'nconvententes de este sistema hubiese sido 

reciso dar publicidad a la constitución de la hipoteca, Los terceros hu- 

jesen estado advertidos de la existencia de una primera hipoteca y no 
habrian hecho trato con el deudar sino con conuelmiento de causa. Pero 
la bivoteca ha quedado siempre ocultu en el derecho Romano, I-os pel 
gros de esta clandestinidad para los acreedores que ubtenían una hipo- 
teca sobre una cosa ya hipotecada se atenuaban sotamente de dos 
maneras: 

a) El que hipotesa o enajena una cosa debe declarar si está ya gra- 
vada con hipoteca (Gayo, L, 15, § 2, D., de pign, XX; 1). Cuando falta 
Traudulentamente à este prescripción, se hace culpable de un delito 
Tamado estolionato, y se expoue a una persecución crimina) si causa 
go ello m perjuicio al adquirente a al nuevo acreedor hipotecario (C., 

erim, siellion., TX, 34) 

bj Los acreedores lupotecaríos interio. es on elasc pueden aún hallar 
pn recurso en el jua offerembae peveniac, Se Mama ast el derecho que ask 
te a Lody acreedor hipotecario ce desinteresar de ello a otro y tomar el 
puesto de aquel cuyo crédito se ha extinguido: hay successio ip locum. 
Casi siempre, comu puede comprenderse, es un acreedor posterior que 
desinteresa al primero para abtener los ventajas de esta priaridad. No 
es de ninguna manera la hipoteca del primer acreedor lu que él adquiere, 

rque la ha extinguido pugándola. ls Ja suya, que pasa a primer 
lugar (15. Ta situación de los demás acreedores no se modifica. El primer 
acreedor debía usar muy raramente del jue offeremdó para desinteresar 
a un acreedor posteriur; pero no era imposible que tuviese en ello inle- 
rés, y tenía a ello derecho (Paulo, S., 13, $ 8). En todos los casos, ia 
Jacidtad de ejercitar cl jue offerenti constitula, para los acreedores in- 
Teriores en precedencia, una ventaja de la que no pueden aprovecharse 
más que si tenían dinero a su disposición (2). 
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288,—De las hipotecas privilegiadas. —La regla según la cual las h1- 
potecas que pesan sobre un mismo bien se clasifican según su fecha, 
Tenfan una excepción. Ciertas hipotecas, en razón de Ja naturaleza qel 
crédito, tenian primacía sobre todas las demás, aun más antiguas. Ente 
estas hipotecas privilegiadas nos limitaremos a citar: 1.0 La del acreedor 
cuyo dinero ha servido a la adquisición y a la conservación o mejora de 
la cosa Bipotecada (Ulplapo, L. 5 y 6, D,, qué pof, XX, 4), 2,0 La de 
la mujer sobre los bienes de] marido, para la restitución de la dute. Jus- 
tiniane decidió, en el año 531, que esta hipoteca pasato delante de tedas 
las demás, aun anteriores a la celebración del matrimonio (L. 12, C., 
quí gi VII, 18, Véase n,” 435, in fine), 
5d.—>. De la extinción de la hipoteco.—Slendo la hipoteca un de- 
recho accesorio, se extingue por vía de consecuencia, al mismo tiempo 
que el crédito que garantiza (L, 43, D., ne slut, XLVI, 3). Es preciso, 
además, que la extinción del crédito sca completa, y absoluta, 51 no es 
más que parcial, la hipoteca, qe es indivisible, subsiste toda entera 
(L. 6, C., de distr. pign., VIÍL, N 
La hipoteca se extingue también directamente por causas que le son 
«plas. He aquí las principales: 1. La pérdida de la cosa fipolecada 
L, 8, Niro Do, guib, mod. pign XX, 6), Pero si la cosa se ha transfar- 
inado simplemente, la hipoteca subsiste (L. 16, § 2, D., de pign, XX, 1). 
2. La confusión, es decir, Ja adquisición de Ja propiedad de Ja cosa hi- 
putecada por el acreedor hipotecario; porque uno no puede tener dere- 
cho real sobre su propia cosa (L. 30, $ 1, in Jine, D., de ezo, rei judo 
XLIV, 2). 3. La renuncia del acreedor. Puede ésta ser expresa o tácie 
ta Sea presume cuando deja vender o hipotecar la cosa sn reservar gu 
derecho (L. 4, § 1, D., quib. mod. pign, XX, 6). 4. La prescripción 
extintivo de cuarenta años. En el caso en que la cosa bipotecada quedase 
en manos del deudor, el tiempo no surtin efecto, en principio, sobre lo 
hipoteca. Estuvo así hasta el emperador Justino, que limitó a cuarenta 
los la más larga duración de la acción hipotecaria {L. 7, $ L C, de 
praeser. trig, VIL, 39, año 525). 5. La praeseripiio longt lemporia, 
Cuando la cosa hipotecada ha pasado a manos de un tercer adquirente 
hemos visto que la usucapión llevada a cabo por ese tercero no extingue 
la, hipoteca, Fero si ha poscido la cosa con justo Lítulo y buena fe con 
relación al acrerdor hipotecario, y su posesión ha durado diez años entre 
presentes o veinte años entre ausentes, puede oponer a la acción hipo- 
teraria la gracrsiptío iones tamponia (Paulo, L. 12, D., de din. tempor. 
XLIV, 5). Es lo mismo en el Derecho de Justiniano (L. 8, pru C., de 
praeser, triga VU, 20, año 528). 


Capítulo 1/.—Del poder de enajenar y de adquirir. 


256.—Después de huher estudiado la Pora y los derechos reales, 
nos falla ver cuáles san las personas que tienen el poder de enajenar una 
cosa, es decir, de transferir au propiedad a otro, y por intermedio de 
qué personas puede ser adquirida la propiedad. Por lo demés, sabre 
estos des puntos, los principios establecidos para la propiedad ŝon, en 
general, aplicables a los derechos reales, los cuales no son sino sus des- 
membraciones. 
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$ 1.—Del poder ale enajenar. 
(L, gubis alíneare licet vel non, 11, 8) 


256...-No se puede transferir a otra más derecho que el que uno 
tiene por sí misma (1). De esta regla evidente resulta que, para enajenar, 
es preciso ser propjetario, y que todo propietario puede, en general, 
enajenar. 

Sin embargo, hay exeepelones a cada uno de estus principios (2). 

4, Cierlas peraonas pueden enajenar ein ser propietarios (3): 
a) Los fures de los impúberes y los enradores pueden majenar, 
ro sólo y título oneroso, las bienes de los incapaces cuyo patrimonio 
jenen 1a misión de administrar. Este poder fué limitado por el senado» 
consulto de Severo y de Antonino prohibiendo enajenar jes praedia rna- 
fica vel auburdone de los pupilos y de los menores de veinticinco años 
(Y. no 116, 2) 

bj El mandafarío puede enajenar un bien que pertenezca a otro 
cuando se le ha enesrgado espucialmente por el propietario. El que ha 
recibido simplemente c} mandato de administrar ur patrimonio no tiene 
+» poder de enajenar Todos los bienes que le componen, sino solamente 
los frutos y las cosas que pueden perecer, porque esto es un acto de ade 
ministración Modestino, L. 63, D., de pracu., ILE, 3). Pero si un pro- 
pictario ha confiado a un mandatario la fibre administración de sus bie- 
nes, comprende el poder general de enajenar a título oneroso (Gayo, 
L. d, $4, D., de ada. rer, domo, XLI, Le 

c) “El acredor pignorolicio o hipotecario puede, en la época clásica, 
vender la cosa duda en prenda, si no ha sido pagado al vencimiento, y 
transferir su propiedad aì comprador, A título de mandatario expreso 
o tárito, ejerce este poder (V, múros. 246 b y 250 b). 

2. Ciertos propietarios mo jwelen enajonar.—Lonotemos ya la mayor 
parte de las persoñas que estén comprendidas en csta excepción, porqne 
Son Inempaces: y 

a) El pupilo no puede enajenar sus bienes sin la auetoritas tutoria, 
porque nu puede él solu hacer 3u condición peor (4). La misma incapa- 
cidad sometía a la mujer a tulela perpetua, pera únicamente para sus 
res mancipi (Gayo, I, $ 192.) 

b) El furiosus no puede proceder por sí mismo A una enajenación 
válida mientras esté en estado de locura, Lo mismo hay que afirmar 
del pródigo interdicto mientras Gure su interdicción (Y. núms, 122 y 123). 

€) Ll menor de vernticinco años en curatela es tratado como el pu- 
pio, en el ñitimo estado del derecho, Lo es precio, para enajenar, el 
consentimiento del curador (V. m.e 128, 2). 

d) Por último, el marito, propietaria de los bienes que Je ban sido 
dados en dote, ha perdido completamente, bajo Justiniano, «e derecho 
dc enajenar o de hipolecar los inmuebles dotales (I, pr, ALJ. (V. mis 
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$ e.—Por quién se adquiere. 


(l, per quas personas nobis alguiritur, II, 9.) 


267.- -Según el antiguo Derecho civil, un ciudadano sui juri puede 
adquirir la propiedad y los derechos reales, no solamente por sí mismo, 
sino también por las personas que tiene bajo su potestad; es decir, par 
los esclavos, los hijos e hijas de famijia, las mujeres in manu y laz per- 
sonas in mancipio, parque la personalidad de éstos se enmímmde con la 
suya. Por el contrario, nu se puede adquirir nada por una persona Hbre 
e independiente, psr láderam ci erframecon persona. Pero, desde los e0- 
mienzos del Imperio hasta Justiniano, estos principios han recibido 
grandes restricelanes. La desaparición de la manus y del mancipium 
Por una parte, el desarrollo de tos peculias para los hijos de familia por 
otra, ban limitado los casos en que el jefe de tamilia adquiere por medio 
de las personas sometidas a su potestad. La regla de que no sc puede 
adquiri por una persona extraña ha cesado, por si roisma, de ser cxac- 
ta. El princíplo de la adquisición por los eslavos es el único que ha 
quedudo intacto: le estudiaremos desde luego. 

258. I. De la adguivición per loo esclarvs,—Sabemos que el escla- 
yo no puede tener nada propio (V. n.* 65, 2). Todo lo que adquiere per- 
tenece a su dueño, y la regla ha subaistido en todas las épocas del Dere. 
cho Romano. Las condiciones segn las cuales se efeclúa esta adquisi 
ción varian según que se trale de la propiedad o de la powestón, 

1. Adquisición de la propiedad. Cuando el esclavo recibe tradición 
o mancipación de mma cosa, de suerte que hubiese llegado a ser propie- 
Sario st fuera libre y sw furis,Ja propiedad la adquiere el dueño sin sa- 
berla y centra pu sclurdad (1), Poro os muy distinto si se trata de una 
sneesión que cl esdavo eslá Jamada a recoger: es m patrimonio que 
comprende bienes y deudas, y no dehe el dueño Negar a ser dendor sm 
haber consentido en ello (Ulpianos La, $ pr., D., do adg. vel umil. har. 
XXIX, 2). El esclavo no puede, por consiguiente, aceptar la sucesión 
sin la autorización del dueño, Pero, per una aceptación así hecha, el 
ducha adquiere la sucesión como si fuese él mismo heredero (Gayo, 
I, $ 87, in fine). Por el contrario, el legado que no lleva consigo nin- 
guna obligación sn las deudas, se adquiere por el dueño sin saberlo 
[Uipiano, XIX. $ 19) 

2. Adíwisirión de la posesión.—Tembién adquiere el dueño la po- 
sesión por intermedio del esclavo (Gayo, H, $ 80), Pera esta adquisi 
ción no se efectúa sin sn voluntad, como la de lu propiedad. Para poseer, 
en efecto, es preciso lener por si mismo el amiata domini (Y. 1.0 166). 
Ahora bien: el dueño no puede tenerla más que cuando ha «ulorizado 
la toma de puscsión, o si se ha efectuado espontáneamente por el escla- 
vo cuando se le ha informado de elio (2). En todos los casos, es pre- 
ciso que haya sido advertido de la entrada en posesión para que pueda 
usucapir, porque la buena ĉe implica la conciencia de la posesión ¿Pau 
la, L.. 47, Da, de usurp, XLI, 3. V. n.? 261, nota d} 
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Estos principios sufren, sin embargo, una excepción. El dueño llega 
a ser poseedor, aun siu saberlo, de las cosas que el esclavo hace entrar 
en su pecullo. El animua del esclavo reemplaza entonces al del dueño, 
lo que prueba que, si el esclavo es de buena fe, la usucapión puedo Ie- 
varse a cabo sin saberlo el dueño (3). Esta derogación del derecho común 
había sido establecida en interés del dueño para que no se viese obliga- 
de a tuquirir a eada instante de los bienes que entran en el peeulio (4) 

259.—Cuando un esclavo pertenece a Varios dueños, sus adquisi 
nes aprovechan a cada uno de ellos proporcionalmente A su derecho de 
propiedad sobre el esclavo. Por excepción, el esclavo adquiere para un 
solo dueño, si le ha designado como el única a aprovecharse de ello, o sl 
ha obrado según la orden de unn sólo: ésta era, al menos, la solución 
sabiniqno, que fué in que prevaleció (Gayo, 113, $ 167, I, $ 3, por ques 
pera., TI, 28) 1D, 

200.—IL. De de adquisición por los hijos de familia—De los peou- 
os, —Es jefe de familia adquiere por los Hijos sometidos a su potestad, 
como por los esclavos, y según Jas mismas reglas (Gayo, 1J, $ 87). Fn 
gíccto, según los antiguos principios, los hijos bajo potestad no pueden 
tener nada propio. Sus adquisiciones entran en el patrimonio familiar, 
sobre el cual únicamente ei jefe de familla ejerce los derechos de pro- 
pielario (Y. n.0 $3, 2), 

Para dejar cierta independencia al hijo de familia y favorecer su 
actividad, el padre tenfa la costumbre de abandonarle, cómo al esclavo, 
el distrutá de ciertos bienes que formaban un peculio profectisio fa patre 
profectum). EE bijo tenfa sobre este peculio poderes de Jibre adminis- 
trapión, Podía consentir enujenacianes a titulo oneroso, pera no dona- 
ciones (1). Si está emancipado, guarda el peculio cuando el padre no se 
Jo rotira expresamente, y puedo flogar a sor propietario de ello por usu- 
gupión (Fra Vat. $ 260). Pero mientras vstá bajo potestad, In propie- 
dad del pecullo sigue pertenetienda al padre, Esta concesión na llevaba, 
por consiguiente, ningún ataque al principio segón el cnal el jefe de 
tamilia adquiere por las personas sometidas a su potestad. 

Pero mientras que, para los eselavos, eso principio está aún intacto 
en tiempo de Justiniano, pare los hijos de familia se ha modificado pro- 
fundamente. À partir del reinado de Augusto, se admite que los hijos 
de famita sean propletarive de los benas que Wan adquirido con peasión 
del servicio militar, y que forman para ellos un verdadero patrimonio, 
con el nombre de peculisem eat ense. Esta modificación se fué exlendien- 
de sucesivamente en el Bajo Imperio a los demás bienes que puedan 
Nlexarles por cualquier motivo, y que formaron, bien el peeulinm guiris 
vastronso, bien los bona adrontitia. En tiempos de Justiniano, esta refor- 
ma ha recibido toda su cxtensión, y los principios del antiguo Derecho 
han cesado de ser exactos. Veamos de qué se componían los peculios 
castrense y auaeircastrense y los bienes adventiciós. 

1.—Pecnlio cuatrense.—Creado por Augusto, confirmado por sus 
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sucesores, está incluído entre los numerosos privilegios que los primeres 
emperadores han concadiño a Jos militares (E, gutb. non est permit., 
T1, 12). Forman parte de este peculio todos los bienes que el hijo de fa- 
milia adquiere con motivo del servicio militar, tales como su suesdo, la 
parte que se le atribuye en la repartición del botín y las distribuciones 
de tierras, las Uiberalidlades que Je son hechas por terceros, por motivo 
de su cualidad de soldado (2). Tiene sobre estos bienes los derechos de 
un propietario; puede emnjenarlos a título oneroso o a titulo gratuito. 
Puede hasta Hogar n ser, por esta cansa, acreedor o deudor del padre 
de familia bajo la potestad del cual se encuentra; y tiene el derecho de 
ejercitar por sí mismo las acciones que le correspondan con ocasión de 
este peculio. Por último, le ha sido especialmente concedida la facultad 
de disponer de ello por testamento. En una palabra: se le trata, en cuan- 
to al peculio castrense, como tn verdadero fefe de familia (3). 
2,—Peculio quasieatronsos Es Constamlino el que organiza este 
peculio, en el año 320 de nuestra esa. Considera que es preciso tratar 
con tanto favor como a los que están cn los campamentos a los hijos 
de familta que tienen un oficio en el palacio del emperador (palatini); 
guardan, pues, como propias las economías hechas sobre sus salarios 
| los dones recibidos del prírcipo, a tituto de peculio quasi-castranse 


L. 1, €, de coalz. omn. pal, XIL $1). FI mismo favor se extendió más 
arde a tas ganancias hechas por los hifas de familia en las profesiones 
liberales, como la de abogado, y por último, a los emolumentos anexos 
a todas las funciones públicas. E hijo de familia tiene sobre esto pecu- 
lo los mismos derechos que sobre e) pecullo enstrense, salvo el derecho 
de testar, que no lc ba sido concedido a título definitivo més que por 
Justiniano (L. 37, C, de inaf., test, 111, 28, año 532). 

3.— Dioner attenticios— Los peculios castrense y quasi-easlrenee no 
estahan reservados más que a ciertos hijos de familia: los soldados y los 
Funcionarios. Al crearlos, los emperadores hablan más bien cedido a cons 
sideraciones políticas que a la voluntad de teaccionar contra los efectos 
del poder paterno. Sin embargo, el carácter absoluto de ese poder con- 
ducia frecuentemente a consccuenelas inlcuas, Asl, suponiendo que pno 
de los hijos de familia hubiese hecho por sucesión adquisiciones consi- 
derables, que hablan venido a acrecentar el patrimonio del padre, su 
Pole de Ja herencia paterna no se aumentaba con ollo; sug herrans y 

ermanas participaban de ello como dì, y el testamento del padre podía 
aùn faverecerles en su detrimento (L, § 1, hê j, Es nara remediar estos 
abusos para lo que la legislación imperial trató de eonelliar el inLerés de 
los bijos con el respete fiebido al poder del padre, estableciendo un ré- 
gimen especial para los bona adtentitia. 

Esta reforma, comenzada por Constantino, completada por los em- 
ida siguientes, no recibió su completo desariollo más que tajo 
P 


ustiaiano, Constantino decidió desde luego que los bienes recogidos 

or un hijo Baje potestad, en la sucesión materna, le perterecian como 
Propios, y que el jefe de familla no tendría más que su usufructo /L. 1 
È., de bon. mal, V1, 60, año 319). Esla medida fué sucesivamente ex- 
tendida a todos los bienes q provenían a titula gratuito de la línea 
materna (L. 2, C., eod., año 395): después, a todos los que venían de un 
esposo (L. 1, C., de bon. quae EE VÍ, 61, año 426) a de un prometido 
(L. 5, C,, eod., año 471). Por último, Justiniano sometió a la misma 
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regia, además de Jos peculios castrenss y quasi-castrensc, todos los bienes 
que el hija hajo potestad adquiere por una cansa cualquiera, salvo los 
que le vienen del padre (L. 6, Pra, Cu 02H., año 520). Todos estas adqui- 
siciones farman los dona adventibia, cn aposición a las que provienen 
ex 7e putris, y que componen el pecnlia profecticio, sobre el enal el padre 
conserva sus antiguas derechos (4 
._El bijo baje polestad, hija a hija de familia, es propietario de los 
bienes adventicios; pero vo pueds disponer de elos por testamento, ul 
aun bajo Justiniano (3), El padre de familia Lene su tisufructo; es decir, 
la edministración y el disírute. No tiene que rendir cuentas de minga 
clase, pera le está prohibid. enajenar e hipotecar (L. 4, C., de bom. quae 
deb, VE 61). Aste usufrueto se extingue cuando cl lujo Hega a ser sui 
juris, Fra de temer desde entonces que el interés del padre impidiera 
emancipor al bijo. Por eso Constantino decidió que el paire guarda- 
ría, en osle caso, en Loda propiedad, un tercio de los bienes adventictos. 
Justimiano ha reemplazado ese tercio en propiedad nor una mitad en 
aoulruclo, lo que va en ventaja de los dos partes (1, $2, A£). 

De este moda en el último estado del Derecho Romano, la antigua 
segla, segùm la cual los padres de familia adquieren por tos hijos bajo 
Potestad, mo tiene ya aplicación más que on dos casos: a) Cuando el 

jijo realiza un acto de adquisición en nombre del padre de familla, del 
cual no es entonces más que el instrumenta; b) Cuando se hace la ad- 
quisición con un valor suministrado por el pudre de familia, ca re o cz 
subalontia patrie. 

2861—11. De la regla “rihi per extraneom personam adquirí posse“. 
Si, según los antiguos principios del Derecho civil, las personas bajo po- 
testad no son más que una sola persona con el Jefe de familia, el cual 
se aprovecha de sus adquisiciones, la regla era completamente diferun» 
le para das personas que no estás unldés cnie si por ningún lazo de 
Potestad. El Derecho Romano no udmite que se pueda llogar à ser pro- 
pictario por el intermedio de uma persona Úbre y sui juris. Asi, pues, 
cuando un ciudadano ha dado mandato a un tercero da adquirir por el 
la propiedad de una cosa, ese mandatario no representa al mandante, 
y, aun cuando él reciba tradición en nombre del mandante, llega a ser, 
no obstante, único propletarlo (1). 

Pera mientras que esta regla ba permanecido siempre verdadera 
para las adquisiciones par mancipación o in juro crsaio, se ha transtor- 
mado, desde la época clásica, para los modos de aduuirir que Lenen como 
base la posesión, a saber: la tradición y la usucapíón. Resulta de ello 
que en el últimó catado del Doreeño, la antigua regla Ra desaparecido, 
al mismo tiempo que la mancipación y la ín jure cessio, que habían te 
do su único dominio, y que si las 2malifuciones de Justiniano la citan 
aún (8 5, A£.), clla no ene ya, de su tiempo, más que un interés hiss 
tórico. 

¿De qué manera se habia realizado ese progreso? Hemos visto cómo 
se había llegado a admitir la adquisición de la posesión por intermedio 
de un lerccro, corpore alieno, siempre que se tuviese por sí mismo el 


TEBE la Js My, Sineu len nt la q e pura lot 
ae O ao Er al 
O E de ca 
A ES A La P 

US dd mu Aei Iulo de a oa Jeg lemes even 
a E IE e pS 

O AT TZ at! pr eos fm 

da ds Fs a ll e 

e A a E A 
A E O 


PRIMERA PARTE.—DE LOS DERECHOS REALES 3il 


animua domini; cómo esta solución dada por Neracio, en tiempo de 
Trajano, pero dudosa aun en tiempo de Gayo, habfa sido consagrada 
a fines del siglo 11 dle nuestra era, en tiempo de Severo y Antonino (Y. nú- 
mero 166 y notas). 

Fstus principios admitidos para la posesión influyeron naturalmen- 
te en la asiquisición de la propiedad, cuando tiene por base la posesión, 
es decir, por la tradición y por la tsucapión. En efecto: a) Tielo da a 
Sempronia el mandato de comprar en su nombre a él, mandante, una 
cosa nec nvancipi, Y de recibir la tradición de ella. Desde que el propis- 
taria vendedor ha entregado la cosa al mandatario, en ejecución de la 
venta, el mandante adquiere su posesión, aun antes de haber sido in- 
formado de ello. Pero como hay en és la voluntad de adquirir y, en el 
kadens la voluntad de enajenar en su provecho, el mandante Ticio 
lega a ser al mismo tiempo, pur el efecto de la tradición hecha a] man- 
datario Semprotto, no solamente poseedor, sino propistario (2); b) Si, 
par el contrario, +4 tradición ha sido hecha al mandatario por un no 
Propietario, el ibandunte no puede eltever més que si Je habia sido 

echa a él mismo, Es solamente poseedor, pero puede usucapir (3), Sia 
embargo, la usucaplón no comienza más que desde el día en que ha sido 
informado de la tradición, porque es preciso que sea de buena fe, y no 
puede serlo sin tener conciencia de su cualidad ge poseedor (4). 

En resumen: en la época elásica, la regla, según la cual no su puede 
udquirir la propiedad por una porsona extraña, no subsiste ya más que 
para la mancepalío y la ên faro causo (Modestio, L SÍ Do, de ula. rer, 

m., XLI, 1), Pero, bajo Justiniano, cuando esos modos de transmi- 
sión han caido en desuso, asi como Ia distinción de las cosas manoipi 
Y mec moncipi ha cesado realmente de ser exacta, puesto que con la 
ayuda de la tradición o de la usucapión el mandante puede adquirir 
Ja propiedad por el mandatario. 
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DE LOS DERECHOS DE CRÉDITO U OBLIGACIONES 


Generalidades. 


(L, de obligationibue, LIL, 13.) 


262.- Hemos visto que los derechas que componen el patrimonio 
de los particulares se dividen en derechos reales y Cn derechos de crédito. 
tlemos concluido el estudio de los derechos reales; noz falta hablar de 
los derechos de crédito, Se les llama también obligaciones. El derecho de 
crédito es, en efecto, una relación entre dos personas, de las cuales una, 
el acresdar, puede exigir de la otra, el deudor, un becho determinado, 
apreciable en dinero. Ahora bien; esa relación puede sor considerada 
desde dos puntos de vista diferentes: del lado del acreedor, es un derecho 
de crédito que cuenta en el aelivo de su patrimenio; del lado del dend r, 
es una cóligación, una deuda que figura en su pasivo, Los Jurisconsultos 
romanos se sirven exclusivamente de la palabra obligatio, ea un sentido 
muy amplio, para designar el crédito lo mismo que la deuda (L, 4, D., 
de nacat, KUVI 2 1, $ 2, guib, al. He, IL, 8), 

La teoría de Jas obligaciones es la que los romanos han Hevado 
al más alta grado de perfección. Es que ella fué la obra de la razón 
misma de los jurisconsiltos, que, intérpretes julciosos de la voluntad de 
las partes, se aplicaron a desarrollar sus principios con la delicadeza 
de análisis que era su cualidad propia. Gracias a su Influencia, las reglas 
de las obligaciones, sustraídas muy pronto al formulismo primitivo, se 
ampliaron, hasta el punto que han acabado por constituir un fondo 
común, aplicable a pueblos de costambres y de civilizaciones diferentes. 
Par esn, a pesar del impurtante puesto que ocupa en el Derecho, los le- 
gistudores Modernos han podido nceptar esta teoría, en sus elementos 
esenciales, tal como los romanos la habían concebido (1). 

263. L Definición y elomontos de la cbligación.—Las Instituciones 
de Justiniano definieron ast la obligación: es un luzo de derecho yue nos 
combriñe en lo necesidad de pagar alguna cosa conforme al Derecho de 
nuestra ciudad (1). La obligación está así comparada a un lazo que uno 
une a otra a las personas entre las cuales ha sido creada; es, por otra 
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parte, un lazo puramente jurídico (2). Pero si sujeta al deudor, si lin 
ta sa Mberiad, no hemos de sacar dé ahi la conclusión de que sea una 
molestia en la sociedad, El hombre no puede bestarse a sí mismo. Tiene 
necesidad de la fadustria, de la actividad de sus semejantes; es por medio 
de las obligaciones por lo que obtiene y por lo que da por si mismo 
servielos recíprocos, Cuanto más se civiliza una nación, más se dosen- 
vualve en ella el derecho do obligaciones; de donde surge la importancia 
capital de esta materia, que no ha cesado de perfeccionarse desde los 
orígenes de Roma hasla nuestros días. 

264.—Ne la definición de la « hligación surgen los tres elementos de 
que se compune: a) Un swieto activo, ch acreedor: mede haber uno o varios. 
Ál acrendor pertenece el derecho de exigir del deudor la prestación que 
us objelo de la ubligación, El Derecho civil le de, como sanción de su 
crédito, una acción personal; es decir, la facultad de dirigirse a la auto- 
vidad judicial para obligar al deudor a pagarle lo que se le debe, Esta 
sanción, organizada según los principios del Derecho civil romano, 
caracteriza A los obligaciones civiles, las Únicas que son verdaderas 
obligaciones, que consisten en un lazo de derecho. En ciertos casos, sin 
embargo, se encontró bien admitir que una persona pudiese no estar 
obligatia más que según el derecho nalural; cra un simple lazo de egszi- 
dad. Resulta de consecuencias que los jurisconsultos y el prelor acaba- 
Ton por precisar, Pero eslas «Lligaciones imperfectas, calificadas de 
nalyrales, no baa sido jamás sanei. nadas por una acción. Aquel en pro- 
vecño del cual habian sido reconocidas no podía contar más que con 
una ejecución voluntaria de partu del deudor (D; b) Un sujeto pasion, 
el derdo», Es la persona que está obligada a procilrar al acreedor el 
objelo de la obligación, Puede haber en cila uno o varios deudoz 
como uno o varios acreedores (2) c) Un olgeto. El objelo de la obi 
gación consiste siempre en un neto que al deudor debe realizar en pro- 
Vucho dul sarcedor, y los jurisconsultos romanos lo expresan perlecta- 
mente por medio de im verbo; facere, cuyo sentido es muy amplio, que 
comprende anu la abstención (3). AL lada de esla fórmula general están 
más precisos cierlos textos. Distinguen an tres categorías los diversos 
actos a los enajes puede ser obligado el deudor, y los resumen en estos 
tres verbos: dare, pracstare, facere (Gayo, TV, È 2). Dare as transferir 
la propiedad de la cosa, o constituir un derecho seal, Proestary es pro- 
curar el disfrute de une cosa, sin constituir derecho real. Facere es 
levar a cabo cualquier atro acto, o ann abstenerse. 


(2) Tota metáfora se encuentes en la palabes gb-tigatio, de ob ioare, ulur, y en la 
palabra por ia enol se oxpresnba an el antiguo Derecho Romano la idea de obligaelóns 
Be neslane, nudar, scenucint. Ha scovido adn Fora designar Ja extinción de la Obligación: 
milo: el kizo se ha desatado, souino. k 

204. 13) En esla sasunda parte del estudio del patrimonio trataremos primero exeln- 
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La obligación tene siempre por objeto un acto de] deudor, que está 
personalmenle obligado; resulta de eMo que mmea, ni aun cuando ella 
consista en dare, transfiere por sí misma ni la propiedad ni ningún atro 
derecho real. El deudor está obligado solamente a efectuar esa irang- 
ferencia por medio de los modos especiales creados para este efecto (4). 

265. IL, Divisiones de las odlegaciones.-—Las Íustituciones de JUS- 
tiniano dividen Jas obligaciones según la autoridad que las bas sanclo- 
mado y según sus fuentes: 

1. ` Las obligaciones sancionadas se califican de una manera general 
como obligaciones céviles cuando se contraponen a las obligaciones na= 
turales, que están desprovistas de sanción. Pero cuando se quiere pre- 
cisar por qué autoridad han sido provistas de arción, se las divide en 
obligaciones civilea y obliguciones hamorarias. Se entiende enlonces por 
Obligaciones ciriles ins que han sido sancionadas por el Derecho civil, 
en estricto sentido, es decir, por una de las fuentes del Derecho, distin- 
ta de Ins edictos de los magistrados. Las obligaciones Aonorarics som 
aquellas que ban recibido su sanción de fos edictos de los magistrados, 
jus homoraritn. Se las llama también pretorianas, porque han sido san- 
cionadas casi torlas por el pretor (1). 

2. Las obligaciones se dividen en cualro clases, según las fuentes 
de donde procedan. Nacen, en efecto, de un contrata, de un deléto, como 
de tim contrate, O tomo de un delito (Y. M.0 266, nota 3). 

D0B.—11L.' Fuentes y desenvolvimiento de las obliguciones.—De las 
cuatro fuentes de obligaciones admitidas en la época clásica del Derecho 
Romano, las principales y más antiguas son los delitos y los confiat 

Siendo la obligación Una restricción a la libertad del deudor, se com- 
prende que no puede hallarse uno en este estudo de dependencia más 
que eq razón de cuusas bien determinadas, Ahora bien; hay dos de ellas 
que reclaman naturalmente la sanción del legislador. Primeramente, el 
daño inpstomente causado: toda mala acción, todo selo contrario al 
derecho, y que lleva perjuicio a los demás, dehe obligar a su autor a una 
reparación: después, la voluntad libremente manifestada; cuanilo una 
persona ha tomado un compromiso con relación a otra que lo acepta, 
está obligada y debe cumplir lo que ha prometido {t}. 

El Derecho Eomano ha reconocidy estas dos grandes causas de obli- 
gaciones, pero no de una manera absoluta, y solamente bajo ciertas 
condiciones: si el hecho ilícito constituye un delito; si ia voluntad se Ba 
manifestado en un contrato (Gayo, I1), $ 88). 

Las obligaciones asi consagradas han sido, por otra parte. poco nu- 
merosus en su origen. Entre los primeros romanos, agricultores y gue- 


TA) Ex lo que ace Paulo en el L. 9, pra Das de ablig,, XLEV, 7, cuyo texto zo ha elto- 
90 20 el jane 135, nota 2. 

200: OF W $ T. ars Oran obligatlamn sua dintato in dua genera diducitur, 
anque aut cintia siin! wat praetoriae. 
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rreros, extraños al comercio y a la industria, las necesidades eran muy 
limitadas; el préstamo de dinero, el cambio, bajo sus diferentes formas, 
bastaba a satisfacerlas. El castigo de los aetus ilícitos, que llevaba con- 
sigo una pena pecuniaria, cra mna fuente de obligaciones mucho más 
abundunte. Pero cuando Roma ha entrado en relaciones con otros 
pueblos, la riqueza privada se ha acrecentado, y cuando una civiliza- 
ción más adelantada ha hecho naver_necesidades nuevas, el efrculo de 
las transacciones se ha ensanchado. El Derecho ha debido sancionar, en 
Un gran número de casos, el convenio de tas partes, al mismo tiempo que 
lo somete a formas determinadas para garantizar la sinceridad. A] mismo 
tiempo, unas leyes extendían y completaban la lista de los delitos, cuya 
Teprosión era preciso asegurar, Asi se desarrollaron los contralos y Los 

titza. 

Esta clasificación de las fuentes de obligaciones llegó a ser insufi- 
ciente a medida que el Derecho Romano se perfeccion. Los juriscon- 
sultos, tratando de determinar las causas de las obligaciones sanciona- 
das por el Derecho, reconocen que se puede estar obligado sin que haya 
habido contrato ni delito. Gayo, en uma de sus abras, los Aurei, de la 
cnal no tenemos más que fragmentos en el Digesto, estudia esas otras 
causas de obligaciones que no son ni cónlratos ni delitos, pero que se 
Jes parecen, que son como sus imágenes diversas, variae covrarum figu- 
7ue. Un análisis más preciso le permite, por otra parte, separarlas en 
dos calegorías distintas, según que uno está obligado como a conse- 
enencís de un contrato, puaa: ez contractu, 6 como a consecuencia de un 
delito, quasi ex maleficio (2). Así, un heredero acepta una sucesión: está 
ebligado a pagar los legados, Sín embargo, no hay contrato; pero ha 
habido por su parte un acto de voluntad Iícilo que se aproxima al con- 
tratu y no al delito: su obligación nace quasi ex contracte. Una persona 
lleva a cabo um acto ¡lícito que no entra ex la categoría de los que el 
Derecho Romano califica de delitos: su vbligución nace guasi ex delicto, 
Gayo reconoce, pues, implicitamente cuatro fuentes de obligaciones civi 
les, y esta división está más claramente formulada en las Znafitucionee 
de Justiniano (3), 

.. 287.—Cada obligación toma en Derecho Romano una fisonomía par- 
Lioular, según la causa que Ja ba producido. Por eso los jurisconsultos 
no cstudian las obligaciones en sí mismas, según sus caracteres genera- 
les, sino que se liziLon a describir las diferentes fuentes de onde nacen. 
Ésle es el método que seguiremos en nuestras exposiciones. 
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Capítulo L—De las obligaciones nacidas de los contratos 


5% 


288.1. Noción de loa contratos.—En todo contrato hay una con- 
vención '1). Para tener la noción del contrato es preciso, pues, saber 
primeramente lo que es wa convención. Ahora blen, cuando dos o más 
personas se ponen de acuerdo respecto a un objelo determinado, se 
diee que hay entre ellas convención o pacto (2). Las partes que hacen 
una convención destinada a producir un efecto jurídico pueden propo- 
nerse crear, modificar o satinguir un derecho, No tenemos que ocuparnos 
aquí más que de los convenciones que Lienden a crear un derecho: son las 
únicas que forman el género cuya espeele es el contrato, 

J-a convención no puede crear toda clase de derechos. Así es impo- 
tente para establecer por sí misma los derechos reales, los cuales están 
constituldos por modos especiales (V, n.? 145, 2). ¿Pero basta al menos 
para crear la obligación En derecho natural es cierto que si el objeto 

le la convención es lícito, el que se ha comprometido libremente debe 
estar obligado. Este principio se ha consagrado en nuestro Derecha, 
donde toda convención honesta es legalmente obligatoria ‘articulo 1.134 
C. C.;. La voluntad de las partes es soberana; la ley la sancione, Y toda 
convención destinada a producir obligación se califica de contrato 
(art. 1.401 C- C. Pero el Derecho Romano na ha admitido nunca este 
principio de uns manera absoluta. 

La regla antigua, que domina aún en la época clásica, y que subsiste 
aun en tiempos de Justinieno, es que el acuerdo de las voluntades, el 
simple pac», ne basta para crear una obligación etvil (3). El Derecho 
civil no reconoce este electo más que a convenciones acompañadas de 
ciertas formalidades, cuya ventaja es dar más fuerza y más certidumbre 
£l consentimiento de las partes y disminuir los pleitos, encerrando cn 
mites precisos la manifestación de voluntad. Gonsistlan, bien en par 
Jabas evlemnes (4) que debían emplear las partes para formular su acter- 
do, bien en mencionas escritas; bien, por último, en la remisión de uno 
cosa, hecha por una de las partes a la otra. Estas formalidades, Mevadas 
4 cabo, ventan a ser la ozusa por la que el Derecho civil sancionaba una 
a varlas obligaciones (Ulpiana, L. 7, $ 4, Das de pactio, HL, 14). Sin em- 
bargu, se derogó csta regla en favor de ciertas convenciones de uso fre- 
cuente y de importancia práctica considerable. Fueron aceptadas por 
el Derecho civil tates caro el derccho «de gentes las admitia, es decir, 
Sálidas por el sele consentimiento de las partes, sin ninguna solemnidad (5). 


Norión y desarrollo de los contratos. 
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Cada una de las convenciones asl sancionadas por el Derecho civit 
formaba un contrato y estaba designada por un nombre especial (6). 
Los contratos en Derecho Romano son, pues: unas conrenciones que están 
destinadas a producir obligaciones y guo han sido cancionadar y nombra- 
das por el Derecho civi’, 

208. Enesde fines de la República se hn determinado el número 
de los contratos, y se distinguen cuatro clases de ellos, según las forma- 
lidades que deben acompañar a la convención: J. Los contratos verbis 
se forman cen la ayuda de palabras solemnes, No citaremos agul más 
que el principal: la ealipudación; 2, El contrato Hitleris exige menciones 
escritas; 3. Los contratos se no son perfectos sino por Ja entrega de 
una cosa al que Viene a hacerse deudor. Son cl meti o préstamo de 
consumo, el comodato o préstamo de uso, el denóaito y la prendas 4. Por 
último, tos contratos formadas soto consens, por el Solo acuerdo de las 
partus, san: la venía, el arrendamiento, la sociedad y el mandato, Toda 
convención que no ligura en esta enumeración no es un contrato; es un 
simple pacto que no produce en principio obligación civil, 

Si es dificil precisar en qué época se ha hallado definitivamente 
establecida esta lista de contratos, es cierto que no data de los orígenes 
de Roma. En un pueblo de costumbres sencillas y rudas, como las de 
los romanos de los primeros siglos, los procedimientos empleadas para 
Tigar a dos partes que quieren obligarse una con respecto a la otra debian 
ser poco numerosos y Henos del formalismo que caracteriza a las legis- 
Jaciónes más antiguas, No es sinu por Un progreso lento y continuo por 
Jo que las formalidedes primitivas de que estaba rodeada la convención 
hau debido simplíficarse y por lo que el Derecho Roruono, sea por el 
perfercionamiento de sus propias instituciones, sea por prestación de 
Jos usos comunes de los pueblos veeinos, os decir, el jue géntiuma, ba Ne- 
Hado a sancionar las sualro elases de contratos vigentes en la época cl- 
sica, ¿Cuál ha sido el punto de partida de ese desarrollo histórico de los 
contratos, y cómo se ha efectuado? Es ésta nna cuestión oscura, Sin 
embargo, lós datos suministrados por los historiadores, ciertas disposi- 

iames de la ley de las XTE tablas, y aun nigunos textos de ¿urisconsul- 
tos, han permilido formar una Lcoría, en la que la conjetura tiene ancho 
campo, y sobre la cual está lejos de llegarse al acuerdo, pero de la que 
es necesario indicar Jos principales rasgos. 

270,—IL, Desarrollo Juelórico de las cuatra clases de contrato 
Parece que las dos maneras más antiguas de obligarse que han estado 
en uso entre los romanos fueron primeramente el nezum, que tenía 
por causa un prestamo de dinero; después, la sponsio, Sin Auda, se prac- 
ticaron desde su origen otras operaciones indispensables aun en una 

edad naciente. Pero unas, tales como la venta Y el cambio, se hi 
ron desde luego ul contado; las demás, como el depósito y el mandalo, 
quedaban fuera de la esfera del Derccho y hallaban su sanción en las 
costumbres. 

1. 1 neta se realizaba por medio Gel cobre y de la balanza, per 
ess of libram, En una época en que los romanos ignoraban aún el arte 
de acuñar la moneda, la cantidad de metal dada en préstamo se pesaba 
en una balanza tenida por un tibripens, investido, sin duda, de un ces 
Tácter religioso, en presencia de cinco testigos ciudadanos romanos y 
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gáberos (1). El peso del metal sabsistió aún después de empesar a acu- 
lar el cobre; porque esta moneda, aun tosca, no tenia valor más que 
según su peso, que era preciso verificar (Gayo, T, $ 122). Pero después 
de la aparición de la moneda de plata no se luvo necesidad de pesar 
las piezas; se las cuenta (V. 1.0 360, nola 5). 11 empleo del cobre y de 
la Balanza no tuvo ya desde entoncés utilidad materjal. No se conservó 
como parte esencial del contrato más que a tílulo de simbolo. A esta 
solemnidad iba umda una declaración del Sersedor, o nuncuzetto, que 
fijaba la naturaleza dei acto y contenía una demnatio (2): esto era el 
equivalente de una verdadera condena, que autorizaba cl emplco de la 
manus sngeclio contre. el deudor que nó pagaba. La persona misma del 
obligado (corpus) estaba, pues, comprometida y respondía del pago de 
la deuda (3). 

En apoyo de la hipótesis según la cual el nezum, que sirve para rea- 
lizar el préstamo de dinero, había sido el modo más antiguo de crear 
una obligación civil, se puedo observar que cl mutuum ha quedado siem- 
pre para los joriscónsultos romanos como el contrato por excelencia, 
el que tratan en primer lugar (1), de reó. orod., XEL, 1); que no se llama 
primeramente acreedores, creditores, más que a los que hablan prestado 
dinero, y que esta. palabra se extendió a continuación a todos aquellos 
a quienes se debía adiguna cosa (Gayo, L. 11, D., de verd, sign. L. 16); 
que, por último, la antigua expresión ges alienum, usada para calificar 
la deuda, implica que el deudor ba tomado a préstamo el dinero de otro. 

Es probable que las formas del nezem pudieren emplearse para dar 
a otras convenciones que tentan por objeto deudas de sumas de dinc- 
ro, la fuerza obligatoria que les faltaba, Las partes simulahan un prés- 
tamo, a continuación del cual el deudor estaba obligado civilmente, 
como si hubiese tenido realmente pecunta credito, dinero prestado, 

Las consecuencias del mews son mal conocidas. Se sabe, sin embar- 
go, que eran muy rigurosas, En virtud del contralo y sin juicio, el deudor 
rue no pagaba estaba sometido a la manes injeclo, especele de toma de 
cuerpo ejercida por el acrecdor, y que necesitaba la intervención del 
magistrado. Desde entonces, el deudor, declarado nexus, estaba a merced 
sel acreedor, que podía encadenarle y tratare como a su esclava de 
hecho, si no de derecho /4). ll mezus no se libertaba más que com la 
ayuda de un pago especial, acompañado de la solemnidad de la nes el 
libra y de una nuncunalio apropiada a la naturaleza de la operación 
(Gayo, 11, § 174.—-W. n.e 494, nola 1). 
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La historia de los primeros siglos de Rora está llena de las luchas 
suscitadas por las deudas entre los patriclos y los plebeyos y excesos 
cometidos por los acreedores sobre los deudores ezi, Esos abusos pro- 
vocaren una medida legisistiva. Hacia el año 428 de Roma, una ley 
Paetelia Papiria intervino en favor de los nezi. Declaró libres a los ciu- 
dadanos que cran nesi en el momento de su promulgación; prohibió 
encadenar en lo sucesivo a los deudores, y decidió que no podrían ya 
comprometer sus personas en provecho del acreedor, sino solamente 
sus bienes (5). Despojada de sus principales efectos, la formalldad del 
mezum cayó poco a poco en desuso. 

2. Al lado del next, los ciudadanos romanos parecen haber em- 
pleado pronto la como medio de dar fuerza jurídica a las con- 
venciones destinadas a producir una obligación, Desde el siglo v, la 
aponwio consiste en una interrogación del acreedor seguida de una res- 
puesta hecha por el deudor por medio del verbo ¿apondere, spondesne? 
epondeo. Pero es difíef! saber lo que era la sponsio primilive y cuál fué 
su origen. Unos la Pacen proceder de una simplificación del mesmo, 
pues la nusevpatio habría llegado a ser suficiente pera obligar. Pero, 
si ora así, epor qué se habia suprimido la solemnidad del ges el libra, 
mientras que se conservaba a título de símbolo en la manoipalio? Des- 
pués la nunoupadio emana del acreedor solo; en la sponsie, buy una pre- 
gunta y una respuesta: es ésa una diferencia muy importante para que 
Se pueda admitir entre esos dos contratos una relación de filiación. 
Otros hacen derivar la sponsio de un juramento prestado por el deudor 
sobre el altar de Hércules (Dionisio de Halicarnaso, E, 40). Lo que pa- 
roce cierto es que tuvo primera un carácter religioso (6). Pero las cere- 
monias que la acompañaban fuoron descuídadas a continueción, a medida 
que tomó extensión. Recibió un nombre más en armonía con su función, 
que cra fortaleces la convención de las partes: éste fué la elipulatio (7). 
Esta manera de contratar acabó por ser accesible aun a los extranjeros, 
a condición, sin embargo, de emplear otros términos, porque la palabra 
Ípondere quedó especial para los ciudadanos (V. n.° 288, 1). 

271.—51 mismo tiempo que la stipulatio venia a ser un instrumento 
cómodo para sancionar el acuerdo de las partes, nacian dos nuevos 
contratos, por decirlo así, de las ruinas del nexum: el contrato lillcráo 
y el mutuum, 

1. Todo ciudadano acostumbraba a tener un registro, codes, donde 
consignada Jos actos de su vida privada, El que había hecho un présta- 
mo por medio del nezte uo dejaba de hacerlo constar, escribiendo que 
tal Suma se había pesado y entregado al prestatario: petunia expensa 
Titio lela. Se acabó por admitir, sin duda después de ja ley Paetefia 
Papiria, que la comprobación del nerum, escrita por el acreedor, con el 
consentimiento del deudor, bastaba para haver nacer la nbiigación civil, 
como si hubiese habido reulwenle empleo del ass el libra, Una prueba 
de esto origen del contrato lilteria consiste en la mención que sirve 
todavia para realizarlo en la época clásica, y eu que figuro la palabra 
eupensum. Se suponc, pues, un peso que no ha tenido lugar, y que no 
tiene ya razón de ser (1). 


(5) Según Tito Livio, esta Jey Cug para los plebeyos como la wurora de una Ubcrted 
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2. Por atra parte, se vino a realizar e) préstamo de dinero de una 
manera más sencilla, Cuando la moneda de plata estuvo en uso, se tuvo 
occesidad de pesar la suma prestada. El empleo del ase ef libra cosó 
de ser necesario para la perfección del contrato. que no exigió en lo 
sucesivo más que Ja tradición de la suma al prestatario. Sin embargo, 
es probable que se añadiese con anterioridad a la entroga de las espraies 
ana estipulación para obligar al prestatario a devolver. Después se debió 
Jibertar de esta formalidad, que necesitaba la presencia de las portes, 
y se consideró como obligado al que habia simplemente recibido una suma 
A titulu de préstamo (2). Esto fué el contrato de sauiuum que se formó 
re, pur da tradición traslativa de propiedad de cierta suma al presta. 
tazio, El uso de añadir una estipulación se conservó largo tiempo, sin 
ser obligatorio vn adelante, atestiguando el estado anterior del Derecho. 
Pero euslesquiera que hayan sido sus transformaciones, y aunque baya 
Negado a ser un contrato del dercuho de gentes accesible a los exiran- 
jeras, el seufuum no ha perdido nunca su carácter originario, Gomo el 
Sontruto líería, ha engendrado siempre una obligación de derecho 
estricto. 

272 Lon posterioridad a esos contratos nacidos del nestor, fueron 
sancionados otros por el Derecho civil, came el mulunsn, es decir, a con- 
dición de que la «onvención fuera acompañada de Ja entrega de una 
cosa al deudor. Son el comodato, €) depósito y el pignus o contrato de 
prenda, 

Estas tres operaciones no eran desconocidas en absoluto de los roma- 
nos antes de que el Derecho civil hubiese hecha de ellas contratos. Las 
necesidades que suponen son de todos los tiempos: prestar una eosa a tn 
amigo, depasitar en su casa un objeto precioso, dar una garantia real 
a im acreedor, ton actos que har debido realizarse muy pronto. Se 
procedía de la manera siguiente: la propiedad del abjeto prestado, Ge- 
positado o dado en prenda se transferia al prestatario, al depositario 
O al acreedor, por mánsipalis O in Jure ceseio. Se añadía ahi un parto 
por el cual el adquirente se comprometía a volver a transferir, en mo- 
mento oportuno, la cosa al antimo propietario. Este era un pacto de 
Fiducia sancionado por la acción fiduciae (1). 


el exódito nacido del contento Miles 
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Aparte de ese procedimiento la entrega de una cosa en comodato, 
en depósito o en prenda no engendraba ninguna obligación contreciual. 
pero la negación a Testituir cra un ¿cto de mala fe condenado por las 
costumbres, y que acabó por ser tratado como una especie de delito, 
cuya represión aseguró el pretor dando al que había sido víctima dè 
èl una acción én fastum, 

Más tarde. la simple entrega de la cosa fué, por último, considerada. 
en nuestras tres hipótesis, coma una causa suficiente de obligación civil. 
El que la había recibido estaba obligado a restiluiria según la buena fe, 
Tel aoreedar estaba provista contra El de una acción redactada in fus. 

í, tres nuevos contratos, formados ve, e) comodudo, yl depósito, la prea- 
da, se agregaron al mutuum, pero con caracteres diferentes. Es única- 
mente hacia fines de la Remiblica cuando parece realizado ese progre 
so (2). Por otra parte, aun en la ópaca clásica, la práctica antigua, 
«ue consistía en transferir Ja propiedad dc la cosa con pacto de fiducia, 
estaba todavía en uso (3). 

273,—Nos falta hablar de los contratos consensuales. 

De las cualro clases de operaciones a las cuales se aplican, la venta 
es seguramente la más antigua, Mientras que la moneda fué desconoti- 
da, no se practicó más que el cambio al contado, efectuada por una 
doble treslarión de propiedad, Después de la introducción de la mo- 
meda, la venda, ena qe se adquiere mma cosa mediante un precio, so 
distingnió del cambio (V. n.> 360, 2). Para realizarla, el vendedor trans- 
ferla a2 comprador la propiedad de la cosa vendida por mancipación 
o tradición, según los casos; era un datio a título de venta, de donde el 
nombre de vemendatío, En cuanto a) procin, cra pagado inmediotamen- 
te. Más tarde, lu estipulación proporcionó a las partes el medio de hacer 
la venta de otra modo distinto que ad contado. Las obligaciones consen- 
tidas por el vendedor y el comprador se resumían y formulaban en una 
doble estipulación: ung se comprometía a entregar lá cosa; el otro a pagar 
el precio. La estipulación debió permitir también crear relaciones civil- 
mente obligatorias en caso de arrendamiento y de sociedad, Se encuen- 
tran aún bajo el Imperio vestigios de este procedimiento (1). Pero la 
acción de derecho estricto que sancionuba la obligación nacida de la 
estipulación se sometia mal a la apreciación de deudas recíprocas. Por 
eso el Derecho civil acabó par sancionar la simple convención en taso 
de venta, de arrendamiento y de sociedad. Fueron contratos formados 
solo consenew (2). 

Par otra parte, el mandato fué en los comienzos uno de esos servicios 
gratuitos que se pidon a un amigo, y cuya ejecución estaba suficiente- 
mente garantizada por la buena fe y por Tas costumbres, Fs probable 
que fuese vlrecida primeramente por el pretor una sanción más eficaz, 
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bajo Ja forma de una seción in facto, y que el Derecho civil hiciese 
a continuación del mandato un contrato productor de obligación y for- 
mado por el salo consentimiento. 

En cuanto a la fecha de estas innovaciones, ningún documento cierto 
permite asegurar, aunque se baya dicho, que cl Derecho civil haya can- 
sagrado los contratos consensualos desde el siglo v1, o aun antes. Pero 
se puede afirmar su existencia a mediados del siglo v11; porque el pon- 
tífice Q. Scaevola cita ya, hacia esta época, entre las acelones de buena 
Te, las que nacen de la sociedad, del mandato, de la venta y del arren- 
damiento E 

274. TÍ, Olas convenciones sancionados. —Además de los con- 
tratos cuyo desarrollo hemos estudiado, el Derecho Romano ha recono- 
cido fuerza obligatoria a otras convenciones, «me no figuran en el mú- 
mero de los contratos nominados. Unas han sido sancionadas por et 
Derecha civil, bajo ln influencia de los jurisconsuitos; otras, por el Derre 
cho preforiamo; otras, por Último, por las Constiluciones imperinles, 

1. Derecho citril E) Fué admitido hacía el fin de ia República 
que el simple acto que está unido a un contrato que se relaciona con él 
de una manera intima le preste, en ciertos casos al Menos, Un carácter 
obligatorio, y produzca una obligación sancionada por la acción misma 
del contrato. Estos pactos se han llamado parta edjecia (N. n.° 400); 
b) Bujo el Imperio, ciertos jurisconsultos están de Acuerdo en que, si 
una convención destinada a procurar ventajas tecípracas ha sido ejer 
cutada por una de las parie llega a ser civilmente obligatoria. Esta 
opinión acabó por triunfar, y las convenciones asi sancionadas han re- 
cibida de los comentaristas el nombre de contratos innominados (Véase 
número 402), 

2.0 Derecho pretorio.—Por su parte, el pretor proveyó de acciones 
ciertas convenciones, tales cumo el ¡pacto de constibuto (Y. n.° 410), el 
pacio de juramento (V. n.9 415) y cl pacto de hipoteca, que se distingue 
de todas los demás en que eslá sancionado por una acción in rem, la 
acción hipotecaria (V. n.° 244). 

3. Conalibuciones imperiales.—Par fin, en el Bajo Imperio, las Cons- 
tituciones sancionuron la convención de dar entre vivas, y la que tenin 
por objeto, Ta constitución de wma dote. Se las Dama pactos legitimos 

(V. 2.0 416). 
( Doa, el número de convenciones suncionadas se ha encontra- 
do, en el último estada del Derecho Romano, singularmente aumentado, 
pero ba quedado siempre limitado. Es verdad que se podía hacer obli- 
gatorla una convención cualquiera revistiéndola de ¡as formas de la 
estipulación. Pero por sí mismo, el simple pacto, el acuerdo de las par- 
des, que no ontra en una de las categorías precedentes. no ha bastado 
jamás, ol sun bajo Justintano, para a Ta obligación elvil. Este 
Sistema tenía la ventaja de hacer más ciertu el consentimiento de las 
Parte obligándolas a expresarlo en la forma de una estipulación, 
eru esto era una traba a la libre manifestación de la voluntad, y ha 
desaparecido justamente de nuestro Derecho. 


$ 2,—De las principales divisiones de los contraten. 


276. -Se pueden hacer de los contratas varias divisiones. Unas están 
formuladas expresamente por los textos; otras se encuentran en ellos 
solamente en germen. He aquí los principales: 
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1.2 Hemos dicho que los contratos se dividían en cuolro clases, 
según que se formasen 76, verbia, lillerís v solo consensu (1). No volvere” 
mos sobre esla división, ya estudiada (Y. n.° 209). 

2. Los contratos son de derecho estricto o de buena fe (2), Los con- 
tratos de derecho eatrieto son los que derivan del Derecho Romano primi- 
tiva, y ofrecen su carácter riguroso. Tales son el mufuum, el contrato 
istleris, la estipulación. Ticnen por sanción la condictio, Para apreciar 
la medida exacta de la obligación que de ellos nace, el juez debe ate- 
nerse a la letra misma del contrato y no puede inspirarse en ninguna 
consideración de equidad. Los demás contratos son de buena fe: todo 
sc debe arreglar en ellos según la equidad. Las acciones yue los san- 
cionan llevan un nombre distinto para cada contrato. Esta diversidad 
en la manera de apreciar las obligaciones contractuales tenia, sobre 
todo, su importancia en caso de pleito; es por lo que la misma distin- 
sión se vuelve a encontrar mas netamente formulada a propósito de 
Tas "acciones, que som, unas de derecho estricto, otrus de bucna lo (Véase 
número 794). 

3.4 Se distinguen también los contratos wnituterales y sinalagmá- 
ficos. Los contratos unilaterales no engendran nunca obligación más 
que de un solo lado de las partes contratantes, uno ez latere. Son preci- 
samente los contratos de derecho estricto: el metutem, lu sstepulación, 
el contrato lifterio. Los contratos de buena fe son sinalagmáticos (3); 0S 
decir, que producen obligaciones a cargo de todas las partes contratan- 
tes. Los comentaristas los subdividen en contratos sinalagmáticos 
perfectos e imperfecta. as primeros son aquellos en los cuales todas 
las partes están inmediatamente obligadas desde que se ha formado 
el contrato; lo que ceurro en la venta, él arrendamiento, 13 sociedad. 
los demás, no hay obligación más que de ua lado en el momento en que 
se forma el contrato; pero puede suceder que posteriormente nazca del 
ctro Lado una obligación. En semejante caso, la obligación, nacida en 
1Tinstante mismo de la formación del contrato, está sanctonada por una 
ucción directas la Otra, par una aceión contraria, Son sinalagmáticos 
imperfectos: el comodato, el depósito, la prenda y el mandato, 

4.2 Por últiwo, los contratos pueden dividirse en dos clases, según 
el uso al cual se destinan. Unos, y es el mayor número, sirven para Tea- 
lizar operaciones determinadas, y cuya naturaleza está suficientemente 
indicada por el nombre mismo del contrato. Cuando dos personas hacen 
una venta, un depósito, un préstamo, de usu o de consumo, se sabe de 
antemano de qué elase de nagocio se trata y cada uno de esos contra- 
tos no sabría tener otro destino. Son asi todos los que se forman re o 
solo consenso. Por el contrario, Ja estipulación no implica por sí misma 
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ninguna operación especial. Ésta es una manera de contratar, una 
forma de la cual se pueden revestir las convenciones para hacerlas 
civiimente obligatorias, El contrato difteria olrece el mismo carácter, 
pero en una medida más restringida (Véanse núms, 292 y 340, 1). 

277.— La varledud de uplicaciones de la estipulación le da en Derecho 
Romano una importancia muy superior a la de los otros contratos- 
Por eso los jurisconsultos exponen, al estudiarla, un cierto mimere de 
reglas que son en realidad aplicables al conjunto de las obligaciones 
contractuales. Nas parece, pues, lógica comenzar nor la estipulación 
el estudio de los contratos. Pero, antes de hablar de cada contrato en 

articular, hay mos principios generales, 1mos clomentos esenciales a 
a validez de todos Ios contratos, que debemos separar y exponer, para 
hacer más fácil la inteligencia de los detalles, 


$ 2.—De los elementos generales de tos sontratos. 


278. —Además de las condiciones de validez especiales a cada con- 
trato, bay unos elementos que les son comunes, y que son esenciales a su 
existencia. Estos elementos son: 1. El comaentimiento de las partes; 
2. Su capacidad; 3. Un objelo válido. 


1-Del consentimiento. 


279- El consentimiento es el acuerdo de dos o varias personas que 
se entienden pare producir un efecto jurídico determinado; cs este 
weuerdo el que forma la convención, base de todo contrato (E. 1, § 3, 
D., de pactio, II, 14.—V. n.? 268, nota 1). 

Para que haya contrata es preciso que haya «ouerdo, que el consen- 
timiento emane de todas las partes contratantes. Nadie se obliga 
su sola voluntad. El ofrecimiento hecho por el que consiente en contra- 
tar una obligación no le afecta de ninguna manera, mientras no haya 
acuerdo de voluntades. Es una simple polticitafion, promeso hucha, pero 
no aceptata aún, que no engendra ninguna obligación (1), Es preciso, 
además, que el consentimiento sen real. No se sabria sí hay consenli- 
miento de parte de una persona que no tiene voluntad: así, el doco, el 
infanie, no pueden contratar (Gayo, L. 1, $8 12 y 13, D de oblig. XLIV, 
7), No hay tampoco consentimiento cuando las partes han cometido un 
error Lal que en realidad no están de acuerdo sobre la obligación que han 
querido contratar (2). 

“Abora bien; los romanos consideran con razón que el error os excl 
sivo del consentimiento en los casos siguíentes: a) Cuando las partes se 
engañan sobre la naturaleza del contrato. Por ejemplo: una cres entregar 
cierta suma en depósilo; la otra cree que la recibe a título de préstamo: 
no hay ni depósito ni mufuum, porque no hay acuerdo ni para uno nf 
para otro de esas contratos (3); b) Cuando las partes no se entienden 
sobre el sbjato mismo del contrato, Asi en una Venta de esclavos, el 
comprador cree que se trata de Stico, mientras que el vendedor cree 
vender a Pánfilo: ta venta es nula, porque no hay acuerdo entre las per- 
Sonas que nan querido coniratar (2), Estos principios son Verdaderos, 
sea el contrato de buena fe o de derecho estricto. 
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„Pero puede suceder que, estando de acuerdo las dos partes sobre el 
objeto, una de ellas se engañe sobre la suslancia, es decir, sohre las cuan 
lidades esenciales que constituyen la naturaleza propia de una cosa y 
la distinguen de las cosas de especies diferentes. Así, hay crror dz suba 
fantix cuando se toma un lingote de eobre por uno dé oro, a Vinagre por 
ino; pero pn. si el oro que so arela puro contiene wna nleación, o st el 
vino še encuentra ser de calidad inlerior (Ulpiane, L. 9, $ 2, D., de 
contr, ampt., XVIII, 1). En rigor, este error no impide que las partes 
estén de acuerdo, y el contrato es válido, Esta solución, cierta en los 
contratos de derecho estricto (L. 22, D., de verb, obl, XLV, 1), era so- 
tenida por Mareelo aun en la venta, aunque fuese contraria a la equi- 
dad y aunque ia venta fuese un contrato de buena fe. Pero Ulpiano, 
ea interés det comprador, consideraba, por el contrario, el error sobre 
la sustancia coma exelusivo dol consentimiento, y declaraba la venta 
nula (5). En cuanto al error que no alecla sino a eualidades arcssoriao 
del bjelo, no tiene influencia sobre la validez del contrato. 

280.—De esos hipótesis en que el acuerdo falta de una manera abso- 
luta, es preciso distinguir aquellas en que el consentimiento existe, 
pero en las que está afectado de ciertos vicios, que han impedido a la 
voluntad manifestarse Uhremente. Estos vicios sun el dolo y la sinen- 
esa. El Derecho civil no los considera como obstáculo a la validez del 
contrato. Este principio riguroso tenía poros inconvenientes prápticos. 
Lin efecto, al principio, los contratos eran en pequeño número y rodeados 
de solemnidades que aseguraban la libertad del consentimiento. En los 
contratos admitidos más tarde, siendo de buena fe, los árbitros podian 
atenuar o paralizar los efectos de la obligación si el consentimiento del 
deudor había sido viciado. En exanto a los eoptratos de derecho estric= 
ta, unas reformas del pretor les permitió Hegar al mismo resultado. 

1. Del dolo.— Se entiende por dolo los manejos fraudulentos emplea- 
dos para engañar a una persona y para determinarla a dar su consenti- 
miento en un acto jurídico (1). En materla de contrato, es preciso dls- 
tinguir si esos manejos vienen de una de las partes o de un tercero; 

a) Cuando se ha formado un contrato bajo el impesio del dolo 
por una de las partes, el Derccho civil le considera como válido. La per- 
sona que ha sido engañada habria, sin duda, discernida el dolo con un 
pora más de diligencia, Su consentimiento está viclado, pero extste; 
Por consiguiente, se halla Jigads por el contrato. Poro sería intcuo per- 
mitir que fuese lesionada por el fraude. Por eso, en los conlralas de 
buena je, en que todo debe regularse según la equidad. la acción misma 
del contrata le suministra el medio de escapar de las consecuencias del 
dolo de su adversario, Le bastaba hacer una prueba de ello ante los 
árbitros para evitar, si estaba demandada, el perjuicio de que se ba- 
laba amenazada, o para obtener, si ejercía por sí misma la aeción, la 
reparación del perjuicio sufrido. 

Pero en los contratos de derecho estricto el Derecho civil no ofrecía 
ningún recurso para escapar de los inconvenientes del dolo, Desde que 
Jes formalidades requeridas habían sido llevadas a cabo, daban la me- 
dida exacta de Ja ohiígación nacida del contrato, y el juéz de la condio- 


60). Uinlene, LD, $2 de contr. empty XVIIL 1. Lo 11, $1, Do cod, Ea una mulidad 
gistina por Ia de consentimiento. len nuestro Derecho, al error sabra Jo sustancia, th= 


tendin, por otra parte, en um sentido más amplo, es sojomezto un visio del couen Liri 
tos Zo aliku que relia de eio es una nulidad relofiza.—CL,, arte ALIÓ ESIA C 
ES aa de doty matos TY, A: n. Enbeo.., sie definit dotan mula € 


i, mashini onem, ad sirrumooaiend ams faliendum,, decla lendum 
alteram adatti: Los romanos Haman, A ese dolo dolus males. LE distinguían de! Gals 
Konar ar oeir, qe ar arit letun tuds o ecu» hábiles e que une ac url vin para Hoga 
gun lezudlacdo dictio. KI dedos Bonza aeda petrang a! Derache. —Úlpiamo, Lo Lr . 
Du, ue delo mato, I P i 


SEGUNDA PARTE.—DFE LAS OBLIGACIONES 527 


tio no debía aportar ningún medio de vonciltación por razón del dolo. 
Fs verdad que, en caso de estipulación, el acreedor podía ponerse en 
guardia contra el dolo «el deudor, haciéndole prometer, por las pala- 
Bras mismas del contrato, que se abstondría de todo dolo presente 
a futuro. Esta cláusuta, clausula doli, modificaba el carácter de la acción 
nacida de la estipulación, y permitía al liligante hacerse Indemnizar 
en caso de delo por parte del que promete (2). El pracedimiento quedó 
siempre en uso. Pero no aprovechaba más que al acreedor. El pretor 
organizó, en interés de Jas des partes, un sistema de pratección más 
completo. que comprendía: 1.4 Una acción especial, la urción de dolo, 
que la parte perjudicada por el dolo puede ejercitar, cuando ja obliga- 
ción ba sido ejecutada, para obtener reparación, Esta acción rigurosa, 
que levaba consigo la nota de infamia para el demandado condenado, 
no se daba más que a falla de cualquier otro recurso; 2.2 Un medio 
de defensa, la ezceptio doti, que el deudor víctima del dolo del acreedor 
puede oponer a su seción emando no ha ejecutado aún la obligación (3 
L? Por último, la èn integrum reetitulio, por lo cual las cosas se esto- 
Dieren nuevamente en el estado en que estaban antes del contrato /4). 

b} sin dolo emana de un tercero, la parte que ha sido engañada 
no puede prevalerse de ello con respecto a la otra parte, aun cuando el 
contrato sea de buena fe. Puede solamente ejercitar la acción de dola 
contra el autor del dalo, para obtener daños y perjuicios (Gayo, L. 3, 
D., de delo melo, TV, 3). 

2. De la violencia. — La violencia, vía ac metus, consiste en actos de 
fuerza material 9 mora), que de ordinario hacen impresión en una per- 
sona razonable, y que inspiran a la que es objeto de ella un temor su- 
ficiente para obligarla a dar su consentimiento ¿l.. 1 y L. 6, D., guod 
met. e, LV, 2). Lo mismo que el dolo, no impide que el contrato sea ci- 
vilmente válido, porque el acuerde de las partes existe, La persona que 
Ja cedído pur temor podía elegir entre dos partidos: soportar la violen- 
ea o consentir en el acto que Se le ha querido imponcr, Tia consentido 
por temor, pero ha consentido (5). Está, pues, obligada por el contrato 

La situación era la misma que sí hubiese habido dolo. La parte wie- 
tima de la violencia, suficientemente protegida en los contratos de 
buena fe, quedaba indefensa en los contratos de derecho estriclo, Por 
esn el pretor ereó eontra la violancia recursos análogos a los que dieru 
contra el dolo; una acción mess causa; una excepción metes causa; 
por último, la en +etegrem restilulio (6). 

La acción y la excepción do violoncia se distinguen, sin embargo, 
de la acción y de la excepción de dolo por una diferencia esencial: Esta 
es que ía parte cuyo consentimiento ha sido viciado puedo usar de ello 
contra la otra parte enutratante, aunque la violencia cmane de un ter- 
cero (7.. Esta solución se justifica porque la violencia lleva a la liber- 


3 Pappano, 1. 121, Pro Do de wer. adi XLV, 1 
aA inay noa ieo aeia 
VEPRSSTIY, 8 138 y 310. —Ulpiano,L- 98, Du de erb, gl 
silla kum Conventrel abizari, alter Ba maohinalicnens oPiigatirs E 
E art oburu mt al erecta pul) Ala TAUR PIF AEEA ODELE el Ep 
{i} Véanse sobre 
Sde daa er 
ae al aL p 
ltd, E 


V. sobre la clomsula dolt 


¡ezcepetón la geción y la èn in 
la, les mimeros BE, A0 
a quot mels ea IVa di 


328 LIBRO SRGUNDO 


tad del consentimiento un alennce más grave que el dolo, y porque la 
persona que ha sido victima de ella tiene necesitad de una protección 
más amplia y más eficaz, 


U.—BDe la capacidad de las partes, 


281.—Para que un contrato sea válido es preciso que eslé hecho 
ratre persanas capaces, No debe confundirse la incapacidad con la im- 
posihilidad de consentir. El loco y el infante no pueden contratar, porque 
no tienen voluntad y porque na pueden consentir. Los incapaces, por 
el contrario, gozan de su libre albedrío, y pueden raunifestur seriamente 
su voluntad; pero el Derecho civil, por razones diversas, anula su con- 
sentimiento. La capacidad es, pues, la reglas la incapacidad es la exce. 
sión, y no existe sino en la medida en que es pronunciada por el Derecho. 
Hay incapacidades especiales en ciertos contratos. No hablaremos aquí 
más que de las incapacidades generales. Unas alcanzan a las personas 
bres, y Lenen por esusa, la más frecuentemente, la protección del in- 
capaz; son las que derivan de la fclfa de edad, de la prodigalidad y del 
sezo. Las utras se refieren a los esclavos. 

Ineaparidados que resultan de la falta de edad—a) De los impúe 
El impúbero, salido de la infancia, es axi jurie, o sometido a la 
potestad paterna. En todo caso, tiene una volvalad, pero no puede 
casi apreciar las consecuencias de un conlralu; por eso el Derecho Ro- 
mang lo declara incapaz cn clerta medida. 

Hemos estudiado ya la incapacidad del impúbero swi juris, o pu 
pilo major infantia. Listablecida en su favor, no le alcanza, en materia 
de contratos, más que si desempeña el papel de donder: ne puede obli- 
garse más que von la auoloridas tulorie. Pero es capaz de desempeñar el 
papel de acreedor, de spas por rph, lo que no puedo serle sino 
ntajoso (Véanse núms. 119, 114 y 115). 

En cuanto al impúbera major infantia que está bajo la potestad 
paterna, sn situación es análoga a la del pupilo, porque es eapaz, en 
general, de figurar en un contrato, de suerte que haga nacer un erédito 
que aproveche al jefe de familia, y es incapaz de obligarse. Pero difiere 
de él porque esta incapacidad es irremediable: el padre no puede, en 
sfecto, dar su auctoritas como el tutor, Ello es así, cualquiera que sea 
el sexo del impúbero (1). 

Dj De tos menorca de veinticinco años. —Duranle largo Lempo, el 
Derecho Romano consideró como enteramente capaz al hombre auf juris 
que había Regado a la pubertad, Es únicamente bajo Diocleciano cuando 
se trató como legaimente incapaces a los que tenían curadores perma- 
nentes. Se les asimiló a los pupilos salidos de la infancia. Capaces de 
+stipular y de contratar en genera] como acrerdores, fueron Ineapacos 
de obligarse sin el consentimiento de sus curadores. Después de eesar 
Ja fuerza obligatoria de la tutela perpetua, csta incapacidad se extien- 
de a la mujer sui juris menor de veinticinco años. cuando tiene un cu- 
rador permanente (Véanse núms, 127 y 128). 

2, Incapacidad del pródigo. —El que disipaba locamente su patri- 
monio estuvo también dotado de incapacidad, primero en interés de 
sus herederos agnados, después para protegerle a si mismo contra sus 
scdueciones. Era interdielo y puesto en curatela. Desde entonces podia 
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aún adquirir y llegar a ser acreedor en contratos; pero era absoluta- 
mente incapaz de obligarse por contrato (V. n.? 123). 

Ancupaucidad resultante del sexo,—Si el hombre, flegado a púbero, 
es en principio capaz, es muy distinlo de la mujer, cuyo sexo despierta 
entre Jos sómanos una presunción de ligereza y de debilidad. Puese 
sul jurie o alieni jurie, el Derecho civil la dotaba de incapacidad, 

Al De le mujer púber sui juris-—La mujer púber sti juris estaba 
bajo tutela perpetua, Su incapacidad, que dilería en ciertos aspectos 
de la del pupilo (Y. n.* 120, 1), cra la misma en materia de obligación 
Contractual. Podla esilpulat, y en general legar a ser acreedora, poro 
no obligarse, si no es con la asctorsios del tutor (Cayo, 111, $708). Esta 
incapacidad duré tan largo tiempo como la tutela perpetua. Ha desapa- 
recido bajo Justiniano. 

Dj De lo hija de familia púber y de la mejor in manu- Los hijos 
aliens pr púberos eran tratados diferentemente según su sexo. 

El fijo de familia era en lo sucesivo eapoz de contratar con los ter- 

ceros. Al contratar, se obligaba citilmente, a hacía nacer un crédito en 
provecho del jefe de familia (2). 
Pero es my distinto pata la hija de familia pUDer, y para la mujer 
in manu, que le está asimilada (9). És cierto que puede también, al cun. 
talar, hacer nercodor a aquel que tiene sobre elta la potestad. Pero, en 
la época elásica, como en el Derecho antiguo, lu hija de fomelía y la mujer 
in manu son absolutamente incapaces de obligarse civilmente por cun- 
trato. Esta Incapacidad, hoy día cierta (4), concordaba en sus resul- 
tados con lu tutela perpetwa, que tendía a Ja conservación del patri- 
monio de la mujer para sus herederos agnados. En efecto, la mujer púber 
sui juria no polia obligarse sin la auctoritas de su totor y, por oira parle, 
la incapacidad de la mujer alieni juris la impedía arruiparse con antici- 
pación contratando obtigaciones civilmente válidas. Pero, en el Derecho 
Me Justiniano, lo tutela perpetua no existe ya, y Jos prinelplos se han 
modificado, La hija de Amia es en Jo sucesivo capaz de obligarse al 
contratar, como el hijo de familla (1, $7, quid com e0., IV, 71. En euan- 
to a la mujer in mans, no existe ya cuestión; esta potestad habla caido 
«n desuso desde hacia mucho tiempo. 

3. Incaparidad del eartaro.—El Derecho civil considera al esclavo 
como una cosa dentro del patrimonio del ducño. El esclavo no tiene 
por sí mismo ninguna capacidad, y no puede al contratar legar 
a ser civilmente ni acreedor ni deudor (Ulpiano, L. 14, D,, de obltg., 
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XLIV, 7). Pero el interés det dueño ha hecho moderar el rigor del prio- 
cipio: el esclavo puede ser por sí un instrumento úli] de adquisición. Por 
eso se admitía que podía tomar de prestado en cierto moda la capacidad 
de su dueño, pero solamente para desempeñar en un contrata él papel 
de acreedor, y no paru obligarse (9). Gracius a esta capacidad de presta 


11.—Del ulejeto. 


282,—El contrato, formado por el acuerdo de personas capaces, debe 
aun, para ser valido, toner un objeto que reuna ciertos caracteres. En 
principio, el objeto de un contra lo consiste en la creación de una o varias 
obligaciones, Pero si una de esas obligaciones es nula, por defecto de 
un objeto válido, el contrato mismo está afectado de nulidad, Se puede, 
pues, de hecho confundir sin inconveniente el objeto del contrato y el 
objeto de la obligación. Par otra parto, hemos visto ya que el objeto de 
Ja obiigución consiste esencialmente en un hecho del deudor, Para que 
este lecho pueda ser válidamente el objeto de una obligación, debe 
Fr ciertas eondielones. 

1. Dobe oor possblo [1}.—Lu imposibilidad de llevar a cabo un hecho 
puede ser natural: así es imposible la datio de una cosa que no puedo 
existir, como un hipocentlauro, O que np existe ya, como un esclavo que 
ha muerto (I, $1. de inat.. stip. ELL 19). Pero uno se puede comprome- 
tur válidamente a suministrar una cosa futura con tal que exista en el 
momento de la ejecución de la ebligación; por ejemplo: la cosecha que 
producirá tal campo o el niño que nazca de uma esclava (2). La imposi- 
Litaa puede también tezultar de una tegla de Derecho; abi debe Consi- 
«ierarso eoma juridicamente Umposiblo Ja datie do Una COSA dietas jurin, 
nde una cosa pública, o de un hombre libre, Cuando semejante imposi 
bilidad existe en el momento del coutrato, éste es nulo, porque la obli 
gación no puede originarse. Foco importa que el obstáculo de derecho 
Megue a cesar, que la cosa sagrada se llaga profana, que el hombre libre 
calga cn esclavitud; porque es en el instante en que se forma el contralo 
cuando debe reunir, para ser válico, los elementos esenciales a su exis- 
toneja (1, $2, de insid. stip., HIL LO) 

Puede Sucoder que el Contrato tenga por objeto ima cosa suscepti- 
be de propiedad privada, salvo para Una persona determinada, Asi un 
tando provincial du puedo ser adgeicido par el goberacdor de IA provine 
cia (L, 82, prn, D., de contr, empi, XVIIL, 1). ER semejante case, el con- 
irato es nulo si el el acreedor el que no Puede adquirir a cosa prometi. 
da; es válido, por el contrario, si es el deudor, porque basta que la pro- 
turo al acroxdor. Quizá Je sea dificil ejecutar la obligación; pero la di- 
ficullad de ejecución no impide la validez del contralo (3). 
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La buena fe del que se ba hecho prometer una cosa sagrada creyén: 
«ole profana, a de un hombre libre ereyéndole esclavo, ¿impide que cl 
contrato sea nulo? Le preciso distinguir según que el contrato sen de 
derecho estricto o de buena fe. Si se trala de una estipulación, que es 
de derecha estricta, el contrato es nulo, a pesar de la buena fe del esti- 
pante, que no puede reclamar ni la cosa prometida, lo que es Impost- 

le, ni danos y perjuicios, porque esa sería salir de los términos de la 
estipulación (T, $2, de inul. stip., HU, 19). Pero en un contrata de buena 
le, como la venta, es de otra manera, Sin Auda, el comprado? no podrá 
ohtener la eosa vendida, euya prestación es legulmente imposible. Pero 
la equidad exige que pueda reelamar al vendedor nna indemnización 
por todo el perjuicio que le ba causado su error, y la reclamará por la 
acción misma del contrata, par la acción empti (4). 

2. Debe ser Heilo—Es preciso no confundir el hecho illcito con el 
hecho cuya realización es legalmente imposthle, como la datio de una 
cosa sagrada, El hecho ilicit puedo ser llevado 4 cabo, pero está repro- 
hado por la ley, como el robo y el asesinato. E) Derecho, que prohibe 
ales actos, no puede permitir que sean el objeto de una obligación và- 
lida ¿5). 

3. eta conrtituir paraa! recio oda dd 
La abligeción, siendo nna restricción a la libertad del deudor, no puede 
ser creada por puro capricho, sino únicamente si el mhjeto es de ordina- 
rio el procurar una ventaja a) acreedor (L. 61, I., de pactis, LH, 14). 
Ahora bien; puede suceder que el deudor no quiera sjeentar el acto pro- 
metido, y que el acreedor no tenga otro recurso que el de obtener dañías y 
perjuicius: es preciso, pues, que ese acto pueda ser evalitado en dinera (0), 

4. Debo estar euficientemento determinado.—-No es necesario que él 
objeto del contrato esté prerisado de una manera absoluta; pero es pre 
cisa que no esté demasiado incierto; porque el deudor podría entonces 
reducir la prestación a tales proporciones que no presentase ya aloguna 
utilidad para el acreedor. En general, la cuestión de saber si un vbjeto 
está surietontemento determinado debe resolverse totoo de hecho (Mar- 
sellits, L. 94 y 95, Du de vorb, obl, XLV, 1). 

283. Desde el punto de vista de su determinación, Ins abjetos de 
los contratos sun susceptibles de ciertas divisiones. 

a; Si consideramos especialmente el easa en que el objeto sansiste 
en una dulio, esta datio puede recaer bien sobre un cuerpo cierto, apecies, 
bicn subre cassa in genere (1), Un cusrpo cierto es una cosa determina- 
da en su mdlvidualidad; por ejemplo: el esclavo Stico, el fundo Corne- 
dano, Se entiende, por el contraria, por cosas ía genra cosas delermi 
hadas solamente en cuanto a Su especie (2); un esetavo, un caballo, mil 
sestercios, diez medidas de trigo, Todas las cosas de la especie designa- 
da pueden entonces, dentro de jos límites del eontrato, servir indiferen- 
Lemente al deudor para ejecular la obligación (5). El objuto no llega a 
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estar precisado sino por una elección ejercida con posLerioridad 2) com 
trato, y que determina la individualidad de la cosa pagada al acreedor. 
Cuando no hey cláusula en contrario, es al deudor a quien pertenece la 
elección (Javoleno, L, 106, Do, de verb. obl, XLV, 1). El interés de 
esta distinción entre los cuerpos ciertos y lus cosas dx genere se mani- 
Hesta cenando el objeto de la obligación perece por case fortuita (Véanse 
números 464 y 465). 

b) Desde un punto de vista más general, el objeto de un contrato 
puede ser certum o incertum. El objeto que consiste en un hecho que no 
sca una datio es incorlum id); parque, en caso de no ejecución del acto, 
este objeto se reduce a daños y perjuicios, cuyo importe es necesarla- 
mente incierto. El objeto que consiste en una delio es certum cuando 
la hatio revse Sabre un cuerpo cierta (5), o bien, sobre cosas dn genere, 
con Lal que el eontralo determine su naturaleza, la calidad y la canti 
dad: quid, guate, guantu sit. Así, ol objeta es certum. sí se ha estipulado: 
al esclavo Stico, mil sesterciós o cien ánforas del mejor vino de Campa- 
nia, Pero es incertum si una de esas condiciones falta; por ejemplo: si 
se ha estipulado nn esclavo, sin decir cuál; o cien ánforas de buen vino 
de Campania, porque hay grados en la calidad, y el contrato carece en 
este respecto de precisión (6). Esta disttución ofrece interés porque la 
vbligueión es certe u incerta, según que el objeto sea certam o incertum, 
y porque resultan de ella consecuencias importantes desde el punto dé 
Visla de la acción ejercida por el acreedor (Véanse núms. 754 y 784). 


$ 4—De la eausa en las obligaciones contractuales. 

284.—ln materia de obligaciones, los jurisconsultos romanos emplean 
la palabra cansa en acepciones muy diversas. Bien designan por ella las 
fuentes mismas delas obligaciones ctviles: así, Ins contratos y las delitos 
son causas civiles de obligaciones iL. 49, $2, D., de perul,, XV, 1), bien 
califican de causa las formalidades que deben añadirse a la convención 
para la períeeción de elertos contratas: las palabras en Jos contratos 
verbia, la escritura en el contrato l:dforís, la tradición de una cosa en los 
contratos re (L. 7. $4, D., de pactis, 11, 14.- V. n.° 268). Por último, la 
palabra causa sirve aún para expresar el molino jurídico del consenti- 
miento del que se obliga. Asf, en una venta, la causa de la obligación 
que contrata el vendedor es él pago de) precio, a lo enal está obligado 
el comprador. En la estipulación puede ser un» deuda anterior que el 
que haes. la promesa se compromete terbis a pagar al acreedor (CÍ., D., 
de cond. sino e, XU, 7). 

285, —La causa, en esto último sentido, consliluye en muestra Dere- 
cho un clemento esencial de las obligaciones contraclunles; de suerte 
que una obligación que carezca de causa es nula, asi como el contrato 
gue debía producirla (art, 1.131, C. C.). ¿Fra asien Derecho Romano? 

El ¡mismo principio se admitla necesariamente en las contratos que, 
no estando sometidos para ser válidos e formalidades artificiales, Nevan, 
por decirlo así, su causa en sí mismos, y deben ser nulos cuando la causa 
altu, Tates són: a) Los contratos sinalagmáticos perfectos, en que la 
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obligación de una parte contratante sirve de causa a la obligación de ta 
otra; sí uno no puede originarse, es claro que el contrato es nul 
b) Los conLratos que se forman se, porque la obligación del deudor tiene 
Por causa la entrega que el acreedor le ha hecho de cierta cosa, Si esta 
entrega no ha tenido ligar, el contrato no puede formarse; c) El man- 
dato, que mn existe sin causa lícita, y d) Los contratos innominados, 
La prestación hecha por una de las partes sirve de causa a la obligación 
de la otra parte; sí esta prestación no ha sido efectuada, no hay con- 


muy distinto cn la estipulación y el contralo lilleríe, que son vá 
lides con tal que hayan sido cumplidas sus formalidades, La causa resi- 
de, no en el contrato mismo, sina en una relación de negocios anterior 
v posterior. No es, pues, un elemento esencial para la valdez de estos 
contratos, y el Derecho civil considera ul deudor como obligado, aun 
cuando se hoya comprometido sin causa. Por ejemplo: una persona 
quiere tomar a préstamo mil sestorcios, y antes de que le hayan sido 
entregados se compromete a testítuirlos, por estipulación o por contra- 
to lillersa; despues no le es entregada la suma. El contratu regularmen- 
te formado no es menos válido, y el deudor está obligado civilmente. 
Poco importa que no haya causa 6 gue la causa sea ilícita (1. 

Pero el pretor hizo prevalecer un principio más equitativo. Cuando 
la excepción de dolo hubo sido introducida, permitió al deudor, obliga- 
do sin causa o por causa licita, oponería al acreedor y paralizar así xu 
seción i2). El mismo Derecho civil, al mismo tiempo que mantiene la 
validez del contrato viene en sncorro del deudor. En caso de obligación 
sin cousa se le permite, por una parle, proceder por adelantado y obrar 
contra el acreedor por medio de una comielio sine causa, para obtener 
su liberación e la restitución del documento que eunstituye la procba 
del contrato (3), Por otra parte, si había ejcrutado ya la obligación por 
error, puede reclamar al acreedor lo que le había pagado por media de 
la condictio indetiti (V. 1.9 443). En caso de causa foita, el deudor que 
ha pagado puedo obrar un repélición por la condictio ob turpem vel in- 
jualam caumam, pera únicamente si la obligación no presentaba un ca- 
Tácter ¡lícito más que por parte del acreedor (4). 


Sección primera, —De los contratos formados “verbist, 
$ 1.—Generalldades. 


286.—Los contratos ver bis se forman por la pronunciación de pala- 
bras solemnes, que hacen más preciso y más cierto el consentimiento de 
las partes. En la época clásica hay tres: la estipulación, la dictio dolis y 
el juajerawdum liberta, Eslos contratos tienen como caracteres comunes 
el ser unilaterales y de derecho estricto. Pera mientras que la estipula- 
ción era de uso general, las otras dos no tenian sino aplicaciones muy li- 
mitadas. En la época de Justiniano, la dictio dotia ha caído en desuso, y 
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el jusjurandurr liberti no se emplea sino muy raramento, La estipulación, 
por el contrario, no hace sino desarrollarse. Es, pues, este contrato el 
que debe emstiuir primeramente el objetó de nuestro estadio, Dire- 
mos a continuación brevemente en qué consisten los demás (Véanse 
súmeros 336 y 387). 


$ De la estipulación. 
L—Principios generales de la estipulación. 


257,—1. Noción y formación del conirato.—La estipulación es una 
manera de contratar, que consiste en una interrogación al efecto de 
obligar hecha por el que quiere hacerse acreedor seguida de una res- 
puesta afirmativa y conforme a la pregunta hecha por el que consiente 
en hacerse deudor (1). Por ejemplo: ¿Promet$is aarme cinco escudos 
de ara? Lo prometo. Quingue ovreo daro apundes? Spondez, La pala- 
bra stipulatio se aplica en general al conjunto del contrato. Pero en un 
sentido más restringido, designa el papel del zcreedor, mientras que 
a papal del dendor se Mama sponsio o promissio, 

Hemos hablado ya del origen probable de la estipuleción (V. n 270, 
2). Fué primeramente una institución le Derecho civil, de la cua) únicas 
monte podían participar los ciudadanos. Después, gracias a la facilidad 
que ofrecia para dar fuerza obligatoria a las eorvenciones, se generalizó 
su uso, y sé hizo accesible o los extranjeros (Gayo, TÍ, $ 9). Pero, en 
razón misma de su sencillez y del carácter de precisión que debía dar 
al acuerdo de las partes, ha quedudo sometida a condiciones de farma 
que, por otra parte, ban acabado por set interpretadas ampliamente, 
—Estas condiciones preden reducirse a Ires. 

1.* Lo preciso una interrogación seguida de una respuesta formula- 
das cralirento.—El acreedor cs el que habla primero, Resume en sn pre- 
gunta el objeto del contrato. 1 deudor, que ha oído la pregunla y que 
consiente en obligarse en Ja medida indicada, responde a continuación 
afirmativamente, Resulta de este procedimiento gue la estipulación 
no podía ser hecha por los mudos y los sordos (Gaya TI, $105). No podía 
tampoco tener Jugar entre ausentes: la presencia de las partes era abso- 
Intomente necesaria para el cambio de palabras que constituye c) con- 
trato (1). 

Fn cuanto a los términos que deben emplear tas partes, es probable 
que en les comienzas Onteamente la palabra spondere posta figurar con 
validez en una estipulación. Más tarde, cuando quedó abierto ese con- 
trato a los exlranjeros, se pudo lacer uso de otras fórmulas, talcs como: 
growillis? promitio; dabie? dabo; faciva; faciam... Fué aún permitido cl 
gmpienr Ja lengua griega, si era comprendida par las dos partes (Cayo, 
11, 4,09), Pero el verbg spondere ha sido siempre reservado para, los 
giuágóanos romanos. Los extranjeros gue se hubieran servido de él 
habrian hecho una estipulación ¿mttid (2). 

2e le preciso que lu respuesta oa conforme a la pregunta, —Esta 
conformidad debía existir al principio en las términos mismos de la 
estipulación, El que promete estaba obligado a emplear en la respuesta 
el verbo de que se había servido el estipulante: 'spondesne? epondoo; 
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promillisne? promitto. En la época clásica, esta condición rigurosa, que 
era una garantía un poco exagerada del acuerdo de las partes, no se 
exige ya, Dasta con que la respuesta indique claramente el consenti- 
mieta del deudor, el emal puede servirse de otro Verbo, 0 responder en 
otra lengua si era comprendida por el estipulante, o aun contentarse 
con una expresión afirmativa, tal como qiidne, por qué no. Pero un signo 
de cabeza, mulus, nu es respuesta suficientes Porque es preciso siempre 
que haya cambio de palabras (Ulpiano, L. 1, § 2, D., de verb. ahi, XLV, 1); 
eso no es un indivio cierto del consentimiento (V, n.0 529, nota 4). 
En el Bajo Imperio, una Constitución del emperador León, del año 472, 
decide por fin que na es ya necesaria emplear fórmulas consagradas por 
el uso, Y que la estipulación es válida. cualesquiera que sean sus térmi- 
nos, con tal que indiquen bien e] acuardo de ias partes (L. 10, C., de 
conde, el com., VILT, 38-1, $ 1, de terb. abl, IT, 15). 

Sİ 1a concordancia Jiteral de la pregunta y de la respuesta ha cesado 
pronto de ser necesaria, es preciso que haya siempre en ellas conformi- 
dad en cuanto sl fondo; es decir, que et que promete se comprometa 
exactamente en la medida fijada' por la interrogación y sin apwrtar a 
ellas en su respuesta ningún cambio. El medio más seguro de oblener 
este resultado es no desarrollar la respuesta, decir simplemente spondeo 
o promitto, parque se sobreentiende entonces todo lo que está compren- 
dido en la pregunta, y la manifestación del acuerdo es perfecta (3), Pera 
si el deudor desarrolla su respuesta, debe prometer exactamente lo que 
el acreedor le exige; si no, no hay acuerdo, y la estipulación es nú il, lle 
aquí unos ejemplos: a) A una interrogación pura y simple, el que hace 
la promesa responde comprometiéndose a pagar a término o bajo con- 
dición. El acuerda falta y el contrato es mulo (Ulpiano, la 1, $3, D., 
de verb. obli, XLV, 1); b] 11 estipulante ha dieha: Spo dare 
Stichum el Parepialum? El que hace la promesa ha enntestado: Spandeo 
dore Slichum. Se considera que hny Lantas estipulaciones como objetos 
distintos, La que tiene por objeto a Stichus es válida, porque hay acuer- 
do en este punto entre la pregunta y la respuesta; pero la estipulación 
du Pánfilo es inútil (Paulo, L. 83, $ å, 1). eod.). Cuando se había estipu- 
Judo una suma de dinero: Spendesne dara decom? y la respuesta contenía 
una sume menor: Spandeo dare quinque, los jurisconsultos están en des- 
cuerdo sobre la validez del contrato. Guyo consideraba la suma estipu- 
lada como un todo indivisible y anulaba la estipulación (Gayo. Lil, 
$ 102}. Ulpiano y Pamo pensaban, por el contrario, que era preciso des: 
componer la suma en sus unidades, y que la cetipulación era válida para 
cinco porque había acuerdo para cinco (L. 1, $4, y L. 83, $3, L., evd.). 
Justiniano ba consagrado la opinión de Gayo, mós rigurosa, es verdad, 
pero más conforme ala intención detas parles (1, § 5p de inf, stip., ILI, 19) 

En el coso en que le estipulación fuese imtitil, porque la respuesta 
añadía o quitaba zigo a la pregunta, esta nulidad fué considerada pri- 
meramente como irremediable. Las partes, que se ponían rde acuerdo 
a continuación sobre el cambio, no tenían mås que el recurso de haner 
otra estipulación. Pera en el siglo 11 se admile una solución más amplia: 
si el estipulante se adhiere inmediatamente a la respuesta del gue hace 
la promesa, Ja estipulación así modificada es Válida, como sí hubiese 
sido renovada (4). 
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. Æ» precisa que haya continuidad entre la pregunte y la rospuesta.— 
Esla regla no significa que la respuesta deba seguir inmedis temente a la 
pregunta, sino solamente que debe hacerse paco tiempo después, y ein 
que las partes se ocupon de otro asunto en el intervalo, lo que rompería 
lá unidad del acto (Venulego, L. 137, pr, D., de verb, abl, XLV, 1). 

289.--Cuando los romanas Rantan una estipulación tenfam la cos- 
bunbre de redactar un escrito, llamado ¿nstrementum y cantio, Relataba 
primeramente ol objeto del contrato fpraefatio), después el cumpli- 
miento de las formalidades, y terminaba por los nombres y los sellos 
de los Lestigos (sigwatores) que habían asistido al acto (1). Esle escrito 
no era una condición para ta validez de la estipulación, pero era util 
desde el punto de vista de la prucba, y hacía presumir el cumplimiento 
regular de las formalidades. Desde fines del siglo 11 se admite que, sí el 

sito se Jiwita a hacer constar la promesa hecha por el deudor, se 
debe presumir que ha habido primeramente interrogación, con tal que 
haya sido redactado entre presentes (2), Pero cl que promele podía 
combatir esla presunción de validez probando su ausencia o la del esti- 
pulante, Esto cra una fuente de pletlos. Por eso Justiniano quiso dis- 
ininuir las prohabilídades de éxito de un deudor poco escrupuloso, y 
decidió que el que promete no podria hacer caer la presunción resultan- 
de del escrito sino a condición de establecer, con ayuda de otros escritos 
o de testigus Jrreprochabìes, que Él mismo, o el acreedor, ae encontraba 
en otro tugar durante todo el día indicado por la estipulación (L. 14, 
C-s de contr, st com, VIIL, 38, año 531,—l, $ 12, de inut. atip., LIL, LD). 

290.—Curactores y efectos de la estiperlación—La estipulación es un 
contrato unilateral y de derecho estricto, No engendra obligación más que 
a cargo del que promete. La medida de esta obligación está rigurosa- 
mente determinada por las palabras que han dado a la convención La 
fuerza obligatoria. Está sancionada en el procedimiento Formulario 
por acelones diferentes, según el objelo de la estipulación. 

Cuando el objeto es cer fem, si consiste en una sumo de dinero, ia acción 
deda al ucreedor es la condictio cortas oredilan pesuniae;si consiste on cosas 
determinadas distintas que dinero, es la candictio cer laa rei u Iriticaria (1). 
Cuando el objeto es incertum, la obligación está sancionada por la 
acción ex stipulati (2). 

Esta última acción es de creación más reciente, Es probable que 
cu sus comienzos Ta estipulación no pudiese tener más que un objeto 
cierto. Pero muy pronto se debió sentir la necesidad de estipular un 
hecho cualquiera o de una abstención, Se logró primero incirectamente, 
eslipulando, a título de daños y perjuicios, una simia de dinero deter- 
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minada, bajo la condición de que el que promete no Hlevaría a cabo el 
acto convenido. El estipuiante podía entonces, en caso de no ejecución 
del acto, reclamar la suma por la condictio certs creditae pecunias, Des- 
pués note tuvo ya necesidad de este rodeo: so estipuló àl acto mismo, 
y ta estipulación fué sancionada por la acción ez stipulete. Sin embargo, 
de conservó Ja costumbre de añadirle una cláusula penal, mercod a la 
cual las partes fijaban por si mismas la indemnización Hebida por el 
deudor que no habla ejecutado su promesa (V. núms. 474 y 475) (3). 
291.—-Que la acción fuese la condictio y lo acción en stipulatu, era 
siempre de derecho estricto. Jl juez debía Imilurse a la interpretación 
rigurosa de las palabras de la estipulación (1), y no podía inspirarse es 
la equidad, nl en interés del estipulante ni èn el del que hace la prome- 
aa, Pero, como ya lemos visto, el deudor tenía a su disposición la ox 
cepción del dolo, que pudia mandar Insertar en la fórmula, y que per- 
mitia al juez el absolveric en casa de dolo por parte del demandante. 
Y nereedor tenía también medio de prevenirse contra el dolo del deudor: 
zte era el modificar en consccuendia la interrogación. Después de haber 
dicho, por ejemplo, spondesne mihi dare Slichum), añadía: dolumgee 
malum kwis rei promisionque abesse abfuturumguc tag? La estipulación 
así hecha era tncerta; el acreedor Lenta la acción ez elipulafu, y el juez 
estaba autorizado por los términos del contrato y por Jos de la fórmula 
para establecer según la equidad en provecho del demandante (2. 

202.--11). Ublidad de la estipulación —La estipulación era el 
mås usado de todos los contratos entre los romanos. En efecto, su 
rácter abstracto la bacia propia para crear un Jazu obligatorio entre 
dos personas, cualquiera que fuera la naturaleza de ta nperación que tu- 
viesen en proyecto, y para sancionar toda clase de convención (1). 

Es, pues, imposible enumerar todos los casos en que se habfa recu- 
rrido n este procedimiento; eran tan varlos como lo sou Las relaciones de 
negocios que, eu una sociedad, determinan a los hombres a contratar 
gatra el obligaciones (2). Dos razones contalbuyeran, sin embargo, a res 
bringir en cierta medida Jas aplicaciones de este contrato. Is, primera- 
mente, la necesidad para las partes de estar presentes, y de manifestar 
su consentimiento cambiando ciertas palabras. Es, además, el carácter 
semlateral de la estipulación. De empleo cómodo cuando se trataba de 
obligar a una sola parte, no podía casi servir para sanclonar convencio 
nes sinalugriálicas deslinadas a crear obligaciones reciprocas. Se podia, 
cs verdad, hacer entonces dos estipulaciones: pero resultaban de ello 
os obligaciones de derecho estricto, independientes una de otra, la que 
se concilinba mal con la intención de las partes. 


1.—De las modalidades de la estipulación. 


209, —La estipulación puede ser pura y simple; puede también estar 
sometida a ciertas modalidades, es decir, que puede contener efertas 
cláusulas particulares que afecten bien a 14 existencia, bien 8 laa elemen- 
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tos, bien a Ja ejecución de la obligación. Entre estas modalidades, Las 
más importantes son el fármino y la condición, Es preciso citar también 
el Fugur, la alternativa y la aceenetó (Paulo, L. 4, pr., D., de obtig, XLIV.) 

Éstas modalidades no tienen nada de especial on la estipulación. 
Pucden ser insertas en otros contratos, en los que producen, en general, 
los mismos electos. Poro, en razon doi caracter abstracto de Ja estipa: 
lación, es más cómodo exponer nquí la teoría gencral de ellas. 

294,1. Del dérmino.—El término dies consiste eo una fecha o 
en un acontecimiento futuro y cierto; es decir, que debe acontecer cier- 
tamente y en dta fijo: asi las calendas de marzo. 

Puede ser insertado en una estipuisción de dos maneras diferentes: 
o bien se estipula ez dic, de manera que el objeto de la Obligación no 
se puede exigir más que en la época fijada—éste es el término suspensi- 
vo—, a bien se estipula ad dis», de manera que, sogán la intención de las 
partes, el deudor debe cesar de estar obligado a la llegada del término; 
éste es el término extínicoo (L. 44, $ 1, D., de oblig. XLIV. 7). 

1. Del término suspensivo, dies a quo.—Fs el vencimiento fijado 
para la ejecución de la obligación. He aquí un ejemplo: decem estreno 
primis calendis marliis dare pondes? J.o más Irecientemento, el tér 
no está expresado en la estipulación; pero puede también ser tácito, 
cs decir, resultar de la fuerza de las cosas (L. 100, D)., de rog. jur., 
37). Así, cuando se estipula un esclavo que esta ausente, se sobreentien- 
e que el deudor disfrutará del plazo necesario para su vuelta {Fn $27, 
de inul etip., 111, 19). 

¿Cuál es el efecto del término suspensivo? Fn una estipulación pura 
y pple, fa obligación nare y es exigible inmediatamente (L. 41, $ E 
D., de verb, còl, XLV, 1). En Ia estipulación a término se croa la ob) 
gación desde qne el contrato es perfecto, pero la ejecución se retrotrae 
al día del vencimiento (1). Resulta de ello las consecuenelas siguientes: 
a) El que ha prometido a término está obligado desde la formación del 
contrato; le es permitido pagar aun antes de ia época fijada, porque ch 
término se presume establecido en favor del deudor, el cval puede re- 
nunciar a esta ventaja (2). Si ha Lecho ese pago anticipado, por error, 
no puede ejercitar le repelición por medía de ia condictio indebiti, por- 
que no ha pagado indehidamente: ha pagado lo que debía (3); b Si 
c] deudor puedo hacer antes de la llegada del término un pago válido, 
el acreedor no puede obligarle a ello. La ejecución de la obligación no 
es exigible sino después del vencimiento (4). Pero Importa determinar 
en «qué momento preciso puede obrar el aercedor contra cl deudor. 
La cuestión tenia importancia, sobre todo en caso de estipulación de 
un objeta vierlo: la condictio ohligaba entonces al demandante a farmu- 
Jar una pretensión más elara, y , si la ejercia demasiado pronto, hacia 
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una pluxpelitio c incurría en la decadencia de su derecho (V. n? 754, 1). 
La regla es que el acreedor no puede obrar sino después de expirar el úl- 
timo día del término. Así, si una sama ha sido prometida para el quinto 
dia después de las eslendas, el acreedor no puede obrar más que en el 
meto día, parque el deudor ha podido, diferir el pago hasta el último 
instante del quinto (5), Si la suma se ha estipulado pagadera durante 
una feria que duro varios dias, Sabino permite al acreedor el obrar desde 
el primer día, pero Próculo no le autoriza a ello sino después del final 
de la feria 6). 

2, Del lérmmino extintico, dies ad quem.—Este es el término por el 
«ue las partes ban querido limitar la duración dela obligación. El jem- 
plo más importante es la estipulación de una renta vitalicia: deeem at- 
reos annuos gwoad vivam dare epondos? Según el Derecha civil, este término 
es ineficaz. Los herederos del estipulente conservan después de su muer- 
te el derecho de perseguir al deudor. El motivo, frecuentemente expre- 
sado por los textos, es que la obligación, una vez nacida, es perpetua (7), 
lo que quiere decir que no puede extinguirse más que por modos deter- 
minados y consagrados por el Derecho civil, como el pago, pero que no 
se puede crear por una duración limitada. Esta solución rigurosa viola- 
ba manifiestamente la voluntad delas partes. Por eso, el pretor, tenien- 
do en cuenta su intención, permitió al deudor rechazar la acción del 
acreedor después de) vencimiento del término por una excepción de 

acto o de dolo (8), El deudor podía obtener Jos mismos resultados on 
los contratos de buena fe, sin tener necesidad de hacer insertar una 
u otra de estas excepciones en la fórmula, porque estaban sobreenten- 
didas |V. 0.4797, 1). 

206.—IL De la condictón.—La condición consiste en un aconte- 
cimiento incierto, a cuya remización hon querido subordinar la existen- 
cia o la extinción de la obligación (1), He aquí unos ejemplos: si navis 
ez Asia venerit; si Dilius consul foclus Juerit. 

La sneertidambre es el elemento característico de la condición; no 
solamente no se sabe ei æ soalizard, sino que, si se realiza. no st sabe on 
qué época precios se llevará a cabo el acontecimiento. Por esto es por lo 
que se la distingue del término, Cuando falta la incertidumbre, no bay 
verdadera condición: la obligación es pura y simple (2). 

Los Jurisconsultos hablan, es verdad, de condiciones guse ad prassena 
vel praeteritum tempus referuntur. Pero un hecho presente o pasado, 
son cuando esté en realidad ignorado de las partes, po tiene nada de 
incierto. Semejante condiciones no pueden, pues, suspendes un cíccto 
de derecho. Por ejemplo, se ha estipulado dlez, si Moevius vivit, Una de 
das: o Moevtus vive sn y la estipulación es pura y simple, o lia maerto, 
Y entonces nunca ha tenido ningún valor (3). Porque la condición no 


a 
palpo 
cemblo, muestro Dereito admite tinn polución menas favoralils qué la de Proculo, Pero 
e aninda que de Salina, CE 
dci ollo 
ARTE A nda pole 
tir loo dE E, Da de a XLIV Te Que alieu dr gwei, serris modis 
LE aan ab ro SO mel a cl 20 ol eto mic o 
AL UVA in (re. e nerd. il TS, 18, 
dos G) Condición viene de condere, fundar, porque reallzándoso da cafstencia 
se eb cadete ra dieta de Disco aea staba mba ado ma <a 
en 
PP Ripieno, L. 9, Ey Do, de noo. XLVI, 2: Qul sud condicion stipulater quae omnt- 
a ai pand olda sio 
IE GE LEE ME Tit CE tones, quae ad praeteritum wet praesens tempus 
reefiaar, aoi sin ingentes otiga iener git ermino nan Aier ukse Quo ada PEF 
TEn monizam aun cerka nn morardas abligliene Kad apad noè cert Hds 


340 LANNO SEGUNDO 


roducs el cfeclo suspensivo más que sl se refiere a un acontecimiento 
lazo; porque es únicamente entonces cuando hay Incertidumbre 
Sobre ‘su. realización (4). 

296.—1. Do las diferentes elases de nondicionts.—Entre las condi- 
ciones, que son muy varias, las hay a las cuales no se puede válidamen- 
to subordinar la existencia de una obligación. Los textos hacen de ellas 
desde este punto de vista varias divisione 

a) Condiciones posibles o tmmposibles.—La condición es imposible 
cuando na se puede realizar a causa de un obstáculo que resulta bien 
de la naturaleza misma, bien de la ley, Por ejomplo: a digito paslum non 
alligero; ésa es imposibilidad material; al rem sacrom Titius vendiderit: 
fea es imposibilidad jurídica (L. 137. $ 6, Du de verb. vbl, XLY, 1). 
Na puede admitirse que Jas partes que han subordinadu la existencia 
de una obligación a semejante condicián hayan tenido seriamente la 
voluntad de contratar. Pur esa la estipulación sometida a una condi- 
m imposible es nula, y sucede lo misma con cualquier otro contra- 
to (1). Sin embargo, cuando la condición imposible está formulada nega- 
tivamente, si digito caelum non altigero, la estipulación es válida como 
pura y simple, porque es cierto que el hecho no se realizará maca 
118 E de inut. stip., LE, 10). 


Condiciones leita o sitoitas.—La condición ilícita consiste en 
un herho cuya realización es material y juridicamente posible, pera 
que está reprobado por la ley y las buenas costumbres. Ínserta 
en la estipnlarión, o en cualguidr otro contrato, mo causa siem- 
pre su nulidad, enmo la hace la condición imposible. No produce 
este cfecto más «ue si tiene por objeto provocar a una de las partes 
a cometer mu acto ilícito, y, en general, si imprime al contrato nn ca- 
rácter de inmoralidad. Así, Ta estipulación es mula si el que hace la pro- 
mesa se compromete bajo la condición de que el estipulante comelerá 
un delito, o aun, bajo la condición de que el estipulante se abstendrá 
de cometer un delito, porque no sa tiene necesidad de hacerse pagar 
para permanecer siendo honrado (2). Pero la estipulación es válida si 
£s el que hace la promesa el que se ha obligado bajo la condición de que 
llevará a cabo él mismo un acto ilícito, porque su promesa está destina- 
da a impedirle que cometa el acto, y el carácter de ella es perfectamente 
moral Espiniato, L. 12), $ L, D., de verb, obl., XLV, 1), I contrato es 
aún válido cuando la condición no se refiere más que al acto ilícito de 
un tercero, porque no tiene entonces influencia em la conducta de Jas 
partes > 

c) P raieiones potestativas, casvalea o mixtas — Una condición es 
potestativa cuando depende de Ja voluntad de una de las partes y tam- 
Pien un poco del azar, ei diezandriam teria; casual, cuando consiste en 
un acontecimiento independiente de la Voluntad do las partos, si masía 
ee Asia venarid; mizta, cuando depende de la voluntad de uña de las 
partes y de ta de un tercero : si Seram uzore duxeris (La 1, $ 7, Cus de 
cades. fol, VH 15), 

Es importante distinguir 1a condición pofasfafiva, tal como la hemos 
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definido, de la que se llama puramente potestativa, y que hace depender 
la Jormación del contrato únicamente de la voluntad de Una de las 
partes o de la de un tercero: sí voluero; sí volueris; si Tiliwe voltwerit, 
Cuando esta condición se refiere a la voluntad del estipulante o de um 
Lercero, la estipulación es Válida, porque el que hace la promesa ha 
consentido en obligarse bajo esta snudulidad. Pero si se refiere a la 
voluntad del que promete, la estipulación es nula, porque, en realidad, 
el que promete no ha consentido en obligarse: ha reservado su consen- 
timiento y el lazo de derecho no ha padido formarse (4). 

997.--2. De los efectos de la condición.—Los efectos de la condi. 
ción varían según el resuitado que las partes han subordinado a su cum- 
plimiento. La condición puede, en efecto, suspender, bien la extefencia 
misma de la obligación, Dien su esfinción: En el primer caso, la obliga- 
ción no existe mas que si la condición se realiza: es una abligación con- 
dicional, sub conditions. En el segundo caso, la obligación existe Inme- 
diatamente, es pura y simplo; pero las partes quieren que se extinga si 
la condición se Heva a cabo: está creada ad comlilisnem. 

En suma; la condición suspende siempre un efecto de derecha y, 
en todo case, puede ser calificada de sueyensivo. Pero los comentari 
tas reservan ests, expresión para la condición que suspende la existen- 
cia de la obligación, y llaman condición rescluforin a la que suspende 
su resalución o sir extinción. Aunque esta tersminulegía ses extraña a) 
Derecho Romano, expresa claramente una distinción que nos servira 
de base para estudiar los efectos de ta condición. 

297 Ms.—A. De los efectos de la condición suepensiva.—1le aquí 
un ejemplo de estipulación condicional: Confum dare spondas m navis ea 
Asia venerit? Para precisar cuál es el efecto de csta condición sobre la 
ubligación, es preciso distinguir Ires épocas: a) Pendenfe conditione, 
mientras que la condición está en suspenso; b) Existente condiliono, 
cuando se realiza, y ci Deficiente condifiane, cuando viene a faltar, 

a) Pendente conditions.—La condición pos el nacimiento de la 
obligación (1). En la estipulación pura y simple, la obligación nace y es 
exigible inmediatamente; en la estipulación a férmino, la obligación nace 
inmediatamente, pero su ejecución está diferida hasta la llegada del 
término; en la estipulación condicional, la existencia misma de la obli- 
gación está suspendida hasta la realización de la condición (2). Resulta 

e ello que, si el que prometo ha pagado por error mientras que la con- 
dición está en suspenso, puede reclamar lo que ha pagado, por la con- 
dictio endebiti; porque no debe, mientras que la condición no se ha 
cumplido (3) 

Sin embargo, si la obligación no existe aún, puedo originarse por la 
realización de la condición. Hay un aeto jurídico que es preciso tener en 
consideración, y que puede producir consecuencias, Es una Ceperanza, 
apes dedilum tri, un germen de obligación que cuenta en el patrimonio 
del estipulante como en el del que promete, y que transmiten a sus he- 
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rederos, cuando suneren antes del cumplimiento de ja condición [4 
Esta esperanza autoriza al estipnlante a realizar actos conservatorio: 
a pedir un fiador, a obtener el envío en posesión de los bienes del que 
hace la promesa. Fs por lo que ciertos textos dan al estipulunte baja 
condición, el Litulo de acreedor condicional, aunque en realidad no haya 
aún crédito (5) 

b) Eristente conditione.—La condición so ha realizado cuando el 
acontecimicnto provista por las partes se ha cumplido. Esta es, sobre 
todo, una cuestión de hecho que bay gue resolver según las términos 
del contrato. Sin embargo, se pueden desprender algunos principios. 
Así, el cumplimiento parcial de la condición queda sin afectn, porque se 
considera camo indivisible. Si deno cumplirse en un plazo fijado Por las 
partes, no puede ya realizarse úfiimente cuando el plazo ha expirado. 
Por último, se considera cumplida sí no ha faltado más que por el dolo 
o la falta, del que prometo (6). 

Estando cumplida la condición, la spos debifum iri que ha nacido del 
contrato condicional se realiza, La obligación nace, el acreedor puede 
pedir su ejecución al deudor. Pero este efecto no se produce más que si 
los elementos esenciales de la obligación subsisten tódavla cuando llega 
la condición; es decir, si hay aún un acrecder, un deudor, un objeto. 
Pues si per caso fortuito la cosa estipulada ba perecido completamente, 
la obligación no puede nacer al faltar el objeto, y el que promete sepor- 
ta la pérdida. Si, por el contrario, la cosa ho Ma perecido más que par- 
cialmente o ha sufrido un simple deterioro, la obligación tiene objeto; 
nace, y el cstipulante soporta el deterioro, como se aprovecharla igual- 
mente del aumento de valor fortuito de la cosa debida (7), 

Por otra parte, la esperanza que el contrato condicionál Babia hecho 
nacer entre ciertas personas, se realiza, como es natural, en provecho de 
las mismas personas, a la llegada de la condición. De ahí las consecuen- 
cias siguientes: Un ijo de fainilta ha estipulado bajo condición; después 
ha sido emancipado antes de que la condición se realice: el crédito nu 
está menos adquirido paro el jefo de familia que tenía sobre dl Ja potes- 
tad paterna en el día del contrato. Sucede lo propio si ci estipulante cs 
un esclavo que cambia de dueño antes de que la condición se haya cum- 
plido: el crédito está adquirido para el dueño bajo cuya potestad se 
encontraba en el momento de la estipulación condiclonal (8). Para 
explicar estas soluciones, sc dice, en gencra?, que los jurisconsultos roma- 
nos daban al cumplimiento de la condición un efecto retroactóno, fundado 
en la intención presunta de las partes (9). 

€)  Deficiente conditione —.a condición se considera que falta cnan- 
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do es cierto que no se cumplirá, bien de una manera absoluta, bien en 
un plazo fijado por las partes. Es preciso, además, que ese resultado 
no provenga del dolo o de la falta del que promete. La falta de la ĉon- 
dición anula la esperanza del estipulante, Todo sucede en lo sucesivo 
como si no bubiese habido nunca contrato. Sí el que hace la promesa 
ha pagado por error mientras que la condición estaba cn suspenso, 
puede “ejercer la conditio indebiti, porque ha pagado lo que no 
lebia, 

298.--1. Je los afectos de la condición resolutoría.—He aquí un 
ejemplo de estipulación con una condición resolutoria: entum aureoo 
annuos dare epondes, misi navis ez Amia venerit? Esla modalidad no tiene 
de ninguna manera par efecto el suspender la existonela de la obliga- 
ción, que nace Inmediatamente, como si la estipulación fuera pura y 
simple, sino que las partes han querido que la obligación se extínguie- 
ra si la condición se cealizaba; la situación es, pues, la misma que en 
caso de término extintivo, y la misma solución se aplica a ella, El Dere- 
cho eivi no tiene en cuenta la condición resolutorla; cuando se ha reali- 
zado, el acreedor puede aún reclamar el pago Al deudor. Pero, para hacer 
respetar la voluntad de las partes, el pretor permitió al deudor que re- 
<hazara la acción del acreedor por una excepción de pacta o de dolo 
(Paulo, L. 44, $ 2, D., de obliga XLIV, 7). 

299.—3i la condición resolutoria no puede llevar consigo civilmente 
le extinción de la obligación que es perpetus, ¿no puede producir la 
resolución del contrato, es decir, de la fuente misma de donde nace la 
obligación, de manera que a la llegada de la condición se considere el 
gontrato como si no la existido Jariás, y, por consecuencia, como si no 
he producido nunca obligación? La sulución de esta enestión varía 
según que se reflera a la estipulación o a los contratos consensuales. El 
cumplimiento Ae la condición no puede resolver la estipulación: el von- 
trato se ha formado verbis por el cambio de palabras solemnes, y la 
llegada de una condición, como tampoco el simple acuerdo de les partes, 
no podría anularlo, Peru es muy distinto en los contratos consensuales, 
Farmados por el solo consentimiento, pueden disolverse por el inuLuo 
gisentimiento; en otros lérminos, el acuerdo que basta para crearlos 
basta también para resolverlos. Por consiguiente, si las partes han sub- 
erdinada su resolución a la llegada de una condición, e) día en que csa 
condición se reslice, el contrato se anula. La causa que engendraba las 
obligaciones no existe ya. Por consiguiente, las que no han sido aún eje- 
cutadas se consideran como sl no hubiesen existido nunca; y si se han 
ejecutado, es preciso que se vuelvan a poner las cosas en el estado en 
que estaban antos del contrato (Véanse núms. 878 y 514,) 

300.111. De! lugar.—La estipulación puede contener la desig- 
nación de un lugar en que debe hacerse el pago. Por ejemplo, se ha esti- 
pulado así: Carthagine Stichum dare sponde? Le aquí cuáles son las 
consecuencias de esta modalidad: a) Ei deudor está obligado a ejecutar 
5a obligación en el lugar fijado (Ulpiano, L O. D- de eo guod carte 
XILL, 4%; b) Por su parte, el acreedor debe perseguir al deudor ante el ma- 
Eistradó del Ingar fijado para es pago. Ejerciendo en otra parte su acción, 
36 expone a hacer una plug-pelidso loco y a perder su derecho (1), y e) Por 
último, de la designación de un lugar para el pago resultaba frecuente- 
mente un término ldeito, Así, cuando se ha estipulado en Roma una suma 
de dincro pagadera en Cartago, el deudor goza del plazo necesario para 
hacer Lraer la suma al lugar indicado, porque la ejecución inmediata 
de la obligación es imposible. Por tanto, si la estipulación hecha en 
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Roma estaba concebida en estos términos: Hodie Carthagine dare spon- 
des?, era nula (2). 

S0Í.—1V. De la allerastico, modus —Es éstu una modalidad que 
recae sabre el objeto de la obligación. Hay obligación allermaliva cuando 
se ha estipulado una cosa u otra: Sticht ant desem dare opondes? Las 
dos cosas Turman igualmente el objeto de la obligación; pero la presta- 
ción de una salamente basta para fberar al demdor (1). 

Lu elección no pertenece al acreedor más que si se la ha reservado 
expresamente, diciendo, por ejemplo: Stichum aut doem, uirm velire, 
dara spondea? A Talla de esta cláusula especial, es en principio el deudor 
el que llene el derecha de elegir. Je abf las consecuencias sigulentes: 
a) Si ha ofrecido al acreedor una de las dos cosas, creyendo que no tenía 
el dercehu de elección, puede ejercitar la condictio indebilt, pura volverla 
a tomar y dar la otra Aenne, L. 32 § 3, de cond, imdeb., XU, 6); b} Si 

or error ha ofrecido las dos cosas, puede ejercitar la condietio inde- 
iti pare- volver a tomar una de ellas, ¿Pero cuál? ¿La elección lo perte- 
nece aún, o pasa el acreedor? Gelsa, Marcelo y Ulpiane, con wna lógica 
un poco exagerada, daban la elección al acreedor que babia venido a 
ser deudor a su vez; pero Juliano y Papiniano la dojaban al deudor pri- 
nitivo, y Justiniano ba confirmado csla solución (Le 10, Cu, de oond, 
indeb., IV, 5). En ningún caso la faenltad de elegir puede autorizar al 
dendor para dar al acreedor una parle de cada cosa (Paulo, L. 2, $ 1, 
1), do verb, obl, XLV, 1). 

La determinación de Ja parte a que perlenece Ja elección presenta, 
sobre todo, inlerés en el caso en gue una de las dos cosas debides vengan 
A perecer. ¿Cuál es la consecuencia de esta perdida? a) Cuando la glec- 
ción pertenece ul deudor, no bay que distinguir si la pérdida resulta 
de sn acto o de un caso fortuita; en too caso, la obligación se halla 
limitada a lo que resta; b) Cuando el acreedor tiene la elección, es ne- 
ecsaria ma distinción: si ès por un caso Tortuit por lo que una de las 
cosas ha perecido, el acrecdor no puede ya reclamar más que la que sub- 
cs si, por el contrario, ha sobrevenido la pérdida por la falta del 
deudor, el acreedor puede exigir u su elección la que queda o el valor 
de la que ha perecido (3). 

302,—Es preciso no confundir la obligación alternativa con la obli 
gación que los comentaristas ban umado fasidfativa. En la obligación 
Tucuitativa hay um solo objeto; pero el deudor tiene la facultad de li- 
brarse dando otra cosa en lugar de la que es debida. La estipulación si- 
guiente ofrece un ejemplo, de ello: Si fundum non dederia, centum aureos 
dora apondes? La obligación tiene por objeto cien escudos de ora; pero 
el deudor puede librarse de ela dando un fundo de tierra: los cien es- 
cudos sólo están in obligatione; cl fundo de tierra está in excolutiono o im 
Sacullate solutionta (1). La obligación facultativa difiere de la obligación 
alternativa por la unidad de objeto y por las consecuencias que resultan. 
de ella. Es así cómo la pérdida fortuita de la cosa que está +n obligatio- 
no libra solamente al deudor. Si es la otra la que ba perecido, queda 
obligado; esla pérdida no hace más que quitarle una facilidad de pago. 

303,—V. De la necessio.—El jurisconsulio Paulo da el nombre de 
accessio a una modalidad que consiste en ia designación de una persona 
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para recibir el pago en lugar del acreedor, Asi, se ha estipulado en estos 
términos: Mihi aut Sein centum dare epondes? El que promete puedo li- 
brarse entregando la suma en manos de Seio (Paulo, L. 44, $ 4, D., de 
oblig., XLI 1, § 4, de inuf. stip., TIL 19). Ciertos textos califican 
al tercero designado para el pago de adjoctus solutionis gratia (Papinin- 
no, L. 95, D., de solut., XLVÍ, 3). Este pracedimiento era útil cuando el 
estipulante temía estar qusento en el día del vencimiento, 

En las relaciones con el deudor, el adjectus solutionis gratia no es 
acreedor. Tiene personalidad para recibir el pago, pero no puede ni per- 
seguir al deudor ni hacerle entrega de la denda: este derecho no perte- 
nece más que al estipulante, que es el único acreedor (1). Por eso no es 
necesario elegir una persona capaz para desempeñar este papel. El nerce- 
dor puede designar a un pupilo, un hijo de fainilia y aun un esclavo 
(L. 95, 57, Do, de solut, XLVL 5). 

En las relaciones con el estípulante, el agjecfus no es más que wma 
especie de mandatario. Recibe el pago, no par sI mismo, sino por el 
acreedor, que puede pedirle cuentas de ello por la arción »nandali di= 
recia. Pero ese mandata difiere del mandato ordinario, en que el acreedor 
qu puede revocar directamente los poderes del adjectu, que resnitan 
de las palabras mismas de la estipulación, Estos poderes no se extin- 
fuen más que por la muerte del adjectue (Juliano, L. 55, D., de verb. 
obl., XLV, 1), por el pago hecho al acreedor, o, por último, por la likis- 
canlestalio, en caso de persecución del acreedor contra el deudor (Ul- 
piano, L. 57, $1, D., de solut, XLVI, 8). 


m. 


lo las promesas y de las estipulaciones por oiro- 


304. —Hiemos supuesto basta ahora que ol que promete se obligaba 
a llevar a cabo por sí mismo un acto, y que cl estipulante quería adquirir 
poz ji mismo el beneficio de ello, Pero puede suceder que el que promete 

aya prometido el acto de otro, y que el estipulante haya querido hacer 
adquirir a un tercero el crédito nacido del contrato. En estos dos casos 
la estipulación es nula. Veamos cuáles son el sentido y el alcance de 
esta nulidad de la promesa hecha por otro, 

1. Nulidad de la promesa por otro.—Promesa por otro significa no 
comprometerse en lugar de otro, o dar caución, lo eual es perfectamente 
permitido y muy usado en Derecho Romano, sino prometer el hecho de 
oire. Respòndiendo a la interrogación, el que promete ha dicho, por 
ejemplo: Spordeo Titium daturum guingus aureos, Esta promesa es nula, 
lo que quiere decir que el que promete na está obligado .1:. Fl motivo 
es que él no lo hu querido; no ha manifestado verbis la intención de obli- 
garse, porque ha prometida el hecho de otro y no el suyo. Además, es 
evidente que el Lercero no ost tampoco obligado, puesto que ha que- 
dado extraño al contrato, 

Siendo nula la promesa, porque el que promete na ha querido obli- 
garse personalmente, resulta que sería válida, por el contrario, si él 

abia prometido: æ effecturum «ul Titius daret |I, $ 3, de inst. alip., 
IU, 19). Porque entonces ha consentido bien en obligarse por sí mismo; 
se ha comprometido a ejercer su influencia sobre Ticio para determinar- 
le a llevar a cabo un acto; él responde de su consentimiento por otro. Por 
consiguiente, si no Liene lo que ha prometido, debe daños y perjuicios 
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al acreedor, y esta indemnización puede aún ser fijada de antemano 
por medio de una cláusula penal iJ., $ 21, ecd.). 

Pero, ¿desde cuándo no se debería interpretar en este sentido la pro- 
mesa Titium daturuw? Para dar efecto a la estipulación, ¿no debería 
estar sobreentendido que el que bace la promesa ha prometido: e effec- 
turum ul Pstio dasol? No, parque la estipulación es un contrato de de- 
Techa estricto, y no se puede añadir a €l por medio de la interpretación 
lo que no ha sido formulado expresamente en las palabras cambiadas. 
Habla algunas excepciones a esta regla en un pequeño número de casos, 
en que los términos de la estipulación y su aicance eran fijados de ante- 
mano por el magistrado. He aquí os de ellos: a) Una persona Ja pro- 
metido que un tercero voruparecerá en juslicia: promisit alim evsti. 
La estipulación es válida; es como si se hubiese prometido: se acturum 
sel stet, (Ulpiano, L. 81, pr., D., de verb. oblig., XIV, 1); b) Es aún vár 
Jida la promesa ralam rem dominum habiturum, por la cual el procura- 
for, que reemplaza al liligante en un proceso, promete que la persona 
Joteresada ratificara lo que él haya hecho (L, pr., de satis, IV, 11). 

Si esta interpretación nu puede ser admitida en principio ca tm 
contrato de derccho estricto. nada se opone, par el contario, a que lo 
sea siempre en un contrato de buena fe, donde todo se regula según da 
equidad, y donde es natural dar al compromiso del deudor el sentido más 
favorable a la validez del contrato, La regla que anula la promesa por 
otro pierde, pues, su utilidad en los contratos de buena fe (2). 

2. Nulidad de la cetipulación por otro.—Hay estipulación por otro 
cuando el estipulante ha querido Nacer nacer el crédito en provecho de 
un tercero. Ha dicho, por ejemplo: spomtesne dare decem Titio? Esta 
estipunición es mula, lo que significa que el estipulante no lega a ser 
acreedor y no puedo obligar al que promete £ pagar £ Ticio la suma 
prometida. El motivo de esta nulidad es que tada obligación debe pro- 
curar al acreeđor una ventaja apreciable en dinero: sin interés pecunia- 
rin no hay acción, Ahora bien: el interés personal del estípulante falia 
aqui, puesto que ha estipnlado no por sí, sino por otro (3), En cuanto 
al tercero, no podria prevalerse de un contrato al cual ha permanceido 
extraño (4 

La eslipulación por otro, que no es nula más que faltando interés 
por parte del eslipulante, resulta que es válida todas las veces que el 
estipulante tenga personalmente un interés pecuntarío en su ejecución. 
Este interés aparecía, sobre lodo, cuando las partes hun añadido u la 
estipulación una cióusula penal; es decir, cuando el acreedor ha estipu- 
lado del que promete uua suma delerminada paga el caso en que el con- 
trato no uera ejecutado en favor del tercero. Ha alirmado y evaluado 
ssl de antemano su inlerés (T, $ 19, de inut. atin, TIT, 18). Se admitia 
la validez de ja eslipmación, mdependientemente de toda cláusula pen, 
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quando el interés pecuninrio dol ostípulante es, por otra parto, cierto. 
Así, un tutor que ha empezado a administrar cede la tutela a su cotutor 
y estipula de él rem pupilli salvam foro; la estipulación es válida; cl in- 
terés del estipulante no es dudoso, puesto que es responsable si el pa- 
trimonio del pupilo está mal administrado. Suede lo mismo cuando un 
deudor estipula que se dará cierta suma a su acreedor, que Liene neco- 
sidad de dinero y le amenaza con hacer vender sus bienes gravados con 
hipoteca ,1, $ 20, cod. —Ulpiano, L, 38, $ 20., D., de verb. obi., XLV, 1). 

Estos principios eran aplicables lo mismo a los contratos de buena 
fe que e la estipulación: porque el motivo que los justifica no tiene nada 
de particular en los contratos de derecho estricto (5). 

Restricciones a la nulidad de las promesas y estipulaciones por 
otro.—Para reducir a sus verdaderos límites el alcance de la nulidad que 
afecta a las promesas y a las estipulaciones hechas por otro, es preciso 
tener en cuenta dos restricciones: 

a) No hay, propiamente hablando, estipulación por otra cuando un 
esclavo g un hijo de familia estipula por el jefe que eno sobra él la 
potestad, o reciprocamente. En Derccho civil, en efecto, el jefe de fa- 
milia y las personas colocadas bajo su potestad na forman más que 
una sola persona. Si, pues, Un aliens juria estipula por el jefe de familia, 
e si el jefe de familia estipula por una persona sometida a su potestad, 
la estipulación es válida y el crédito se adquiere por el jefe (6). 

> Los créditos y las deudas que forman parte del patrimonio 
y algún día pasar a los herederos, se han considerado siempre 
toma estipulados o prometidos por sí y por sus herederos. Está, pues, 
permitido, sin tener alcance sobro la validez del contrato, el expresar 
formalmente este resultado (7). Pero no se podía estipular o prometer 
por sus herederas, sin estipular o prometer al mismo tiempo por sí 
mismo. Era preciso que el efecto del contrato se realizase primeramente 
enla persona del contratante antes de pasar a los herederos. Por cso la 
estipulación: heredi meo dare spondeo? cra inútil, Se anulaba por la 
misma razón la estipulación posf mortem meam o post mortem tuam. dare 
epondes? porque conducía, en suma, al mismo resultado (8). Justinia- 
no, para dar un efecto más completo a la voluntad de las partes, decidió 
Gui estas estipulaciones serían en lo sucesivo válidas (L. 1, C., ul action, 

> 11, año S3L-—L, 5 13, de imut atip TIL, 19), 


1V.—De ta correalidad. 
(F, de duabus reis stip. ol promit, ITE, 16.) 


305.- -Ai estudiar la estipulación, no hemos considerado hasta aquí 
más que la hipólesis más común de un solo estipulante y uno solo que 
promete, Pero podía haber en ella varios estipulentes o acreedores y 
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varios que prometen o deudores. En semejante caso, he aquí la regla: 
el erédilo se reparte entre los acreedores, de manera que cada uno de 
ellns no pueda Teclamar más que su parle; la deuda se reparte entre los 
deudores, de suerte que cade uno de ellos no pueda ser obligado a pagar 
más que su parte. Son acreedores o deudores conjuntos (Papiniano, 
L. 11, $5 1 y 2, D., de dusb. reia, KUV, 2). 

Péro puede crearse uno relación muy diferente, de tal suerte que 
habiendo una cosa debida por varios, el acreedor tenga el derecho de 
reclamar el todo a uno de los deudores, y que el pugo hecho por uno 
libre a los demás, o a la Inversa, que habiendo una cosa debída a varios, 
cada astcodor puede reclamar el todo, y queel pago hecho a uno extin- 
gue el dlereclo a los demás. 

En este caso, los jurisconsultos romanos dicen que hay del lada acti- 
Vo duo © plurse rei stipulandi O credendi, y del lado pasivo duo o pluros 
rei premillendí o debendí. Hay también un texto (L. 3, $ 3, D., de liber 
leg. XXXIV. 3) en que se encuentra la palabra conrema o correna; de 
donde las comentaristas Lan sacado las expresiones de obligación co- 
real (solidaria), eorreatidad (solidaridad). 

En nuestro Derecho, su considera para calificar esta clase de obti- 
gación que cadu deudor debe el todo, solidum; de donde se ba hecho: 
obligación solidaria, soliduridad (art. 1.197 y siguientes, €. C.), Aunque 
la palabra corealidad haya sido crilicada, la emplearemos con prefe- 
rencia para evitar toda confusión entre la obligación corveal y la ohiiga- 
ción Jamada in solidum. 

Es preciso, en efecto, guardarse de canfundie eon la correalidad una 
situación que se le parece mucho y que se produre especialmente cuando 
varias personas hum cometido un delito œ un enasi-delito. La parte Ie- 
sionada puede exigir a cada una de ellas la totalidad de la reparación, 
solidum; y sl pago, hecho una vez los libra a todos, Esta obligación se 
separa 4 la obligación corneal desde varios puntos de vista que ten- 
cremos que precisa”, La Mamareznos obligación in solidwm, para distin- 
guirla de la correalidad (Véanse núms. 312 y 315). 

806,/—L Procedimiento para estipular la correalítad.—La estipu 
lación era el medio más usado, y sin duda ot más antiguo, do estable- 
cer la correalidad. Determinaremos más adelante enáles eran las otras 
fuentes (V. n,0 312). Cuando se empleaba la estipulación, he aquí cómo 
procedían; 

Si dos personas quieren constituirse et slémulamdi con relación a 
Movvio par la suma de X auret, coda una ric ollas le interroga en estos 
iéremimos: epondeane dare X aufeost—spondosne dare snsdem X micosi 
después Moovio contesta a cada uno ile los cstipnlantes: spondeo dara 
tibi X onrova, o a los dos juntos: ntrigue vastrum epondoo dare X aureas. 
Lo mismo que sí una persona quiere tencr des rei promitlgndo, interroga 
a cada uno de ellos y éstos le contestan a contiruiación (1., pr., de duo- 
bus, seis, IH, 16). En una palabra: es preciso que las preguntas se hagan 
primeramente, y seguidas por todas las respuestas. Sì cada pregunta 
éstuba seguida de su respuesta, se tendrian tantas deudas como estipu- 
Jaciones hubiese, 

Cuando hay dudas subre la cuestión de saber si se Lu estipulado o no 
la corrcalidad, se presume la división de la deuda según los principios 
generales; porque la correalidad es algo excepcional (l. 11, $ 1 y 2, 
D., de duoh. reis, RLV, 2.—CL, art, 1,202, €. Co), 

3071—11. Caracteres de la obligación correal.—La obligación Corrcal 
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se distingue por das caracteres esenciales: hay unidad de objelo y plu- 
ralidad de sbnculós. 

1. Unidad de objoto.—Cualquiera que sea cl número de los acree= 
dores y de los deudores correales, es preciso que la cosa debida sea una 
«e idéntica gara todos (1). No hay eorrealidad si la cosa debida por uno 
do los deudores o a uno de los acreedores difiere de la que se debe por 
otro deudor o a otro acreedor, Así es como dos personas no pueden 
ofrecerse rei sfipulandi de un derecho de usufructo; porque el usufructo 
varía necesariamente según lu persona del usufructuario (Gayo, L. 15, 
D., de dusb. reis, XLV, 2). 

2. Pluralidad de vínculos.—Hay un vínculo distinto entre cada 
acreedor y cada deudor (2). De ello resulta que cada obligación debe 
rennir las condiciones de validez que le son necesarias, como si fuese 
sola, y la nulidad de una no impide que las otras sean válidas. Así Moe- 
vio, que es capaz, se ha comprometida como reus promiliendí al mismo 
tiempo que Selo, que es un pupilo, y que ha prametido sin la auctoritas 
de su tutor, La nulidad del compromiso de Seio no impide que Moevio 
esté obligado. Resulta también de ello que cada obligación puede ser 
contraída con modalidades diferentes: una, pura y simple; la otra, a têr- 
mino o bajo condición J 

308.—Helaciónes de sorreales con los deudores correa- 
les—Veamos primeramente el caso de un solo acreedor y de varios 
deudores correales. Supondremos a continuación que hay varios acree- 
dores correales con un solo deudor. 

1. Un acreedor y varios deudores correales.—Cada deudor, que está 
obligado por un vínculo distinta, se encuentra, en sus relaciones con el 
acredor, como sl estuvleso solo, El acreedor tiene, pues, el derecho de 
elegir el que le parezca más solvente y de dirigirse a él para reclamar la 
totalidad de la deuda, Sin duda, puede no exigir a cada wmo más que su 
parte, porque es libre de renunciar a la ventaja que le da la correalidad 
para Volver a entrar en ol derecho común; pero los principios de la obli- 
Kación correal le dan el derecho de exigir a uno cualquiera de los deudores 
el importe Íntegro de la deuda. Desde entonces, como no hay más que 
una cosa debida, si este deudor paga, la deuda no tiene ya objeto y 
todos están liberados (Ulpiano, L. 3, $ 1, D., de duab, reiz. XLV, 2). 

Si el acreedor no ha podido obtener el pago amistoso y le es preciso 
ejercitar una persecución judicial, es igualmente libre para obrar por 
ol todo contra el deudor que so le antoje elegir. El ubjelo dei crédito 
siendo único, hace que deduzea de este modo Lodo su derecho en justi- 
ticia, y la lilis-contestatio que produce su efecto extintivo ordinario no 
puedo ya obrar útiimento nl contra el mismo deudor ni contra otro 
de los deudores correales; la acción se ha extinguido o paralizado por 
una excepción (1), 

Esta solución era rigurosa para el acreedor que no había podido ha- 
caerse pagar integramente par el deudor perseguido. Para remediarlo, 
se introdujo una práctica, bastante tarde indudablemente, según la 
cual las partes separaban, por una convención especial, el electo de la 
ditia-cónteatatio, de manera qué el acreedor pudiese perseguir a cada uno 
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(le Jos, deudores hasta el pago, perfecto (2). Par una Constitución del 
año 531, Justiniano transformó en regla general el efecto de esta clán- 
smia, cuyo empleo había legado a ser muy [recuento, En lo sucesiva, el 
acreedor que babis intentado una acción Enfructuasamente contra un 
deudor conservó el derecho de perseguir a otro hasta que se le hubiese 
pagado (L, 28, C., de fictejus,, VID, 41,—CL, art, 1.204, €. C). 

2. Un deudor y varios asroodores correalen.—De los misinos princi- 
pios resultan consecuencias análogas, 

El deudor puede pagar loda la dcuda a aquel acreedor que quiera 
desintetesar y, como Ja cosa debida es única, este pago hecho a uno de 
Jos acreedores extingue el derecho de los demás (3). 

Si, a falta de pago amistoso, uno de los uercodores persigue al deudor, 
la filis-contestatio produce su efecto ordinario, y el derecho de los demás 
acreedores se halla extinguido, todo el crédito ha sido deducido en jus- 
ticia (Gayo, L. 16, D., de duab. reis., XLV, 2), El asunta está en lo su- 
cesivo concentrado entre el acrecdar que ha ejercido la acción y el duu- 
dor. Este resultado no tiene nada de repugnante, porque coda acreedor 
es libre de recibir el pago y de extinguir así el derecho de los demás, 
Por eso Justiniano no ha modificado la solución, y el arlículo 1.198 
de muestro Código civil contiene una disposición de la misma ratu- 
ruleza. 

309.—Para exponer completumente las relaciones de los acrocdoros 
y de los deudores correales, sería preciso cehar una ojeada a las diver- 
šas causas que pueden extinguir la obligación, y ver cuál cs su efecto 
sobre estas relaciones. Pero nosntros haremos este estudio más útibmen- 
te con las causas de extinción de las obligaciones (1). Podemos desde 
ahora establecer una regla gencral, deducida de lós caracteres de la 
ubligación corres!, Toda causa que tiende a extinguir la obligación pro- 
duce un efecto absoluto para todos los acreedores y deudores, sì recae 
sobre el objeto de la deuda, que es wno: esto es lo que hemos visto para 
el pago Por el contrario, no produce más que un efecto relative y espe- 
cist si no interesa más que la persona de un acreedor v de un deudor, 
porqua hay pluralidad de vinculos y, en este caso, aleonza a un solo 
vínculo; asi cuando nno de los codeudores cs cupite rarantua, los demás. 
no quedan menus civilmente obligados por ello (Paulo, L. 19, D., de 
duoh. reis, XLV, 2) 

3Í0.—IV. Reticiones da Ios acreedores y de los deudores correales 
entro si.—Hemos dicho que el pagu hochu pur uno de los deudores co- 
rreales les libra a todos, y que, hecho a uno de los acreedores correales, 
extingue el derecho de todos. Puede preguntarse, pur consiguiente, si el 
coestipulunte que ha sido pagado no debe nada a sus coeslipulantes, 
y si el que promete con otros que ha pagado no tiene recurso contra 
Jos que prometieron con él. 

En principio, la correalidad no da por sí misma ningún derecho de 
recurso, sen entre cosrlipulantes, sea entre copramitentes. Porque el 
acto en que varios individuos han figurado reunidos en una estipula- 
ción, bien para preguntar, bien para responder, no crea entre sí ningún 
vínculo que autorice recursos recíprocos. Sería un error decir que, por 
eso sólo de que ha pagado, un deudor ha hecho las vusas de los demás 
y tiene contra ellos, pára hacerse indemnizar, la acción negofiorum ges- 
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lorum contraria; porque la deuda que ha pagado era también la suya, 
Pero si, por sí misma, la correalldad no engendra ningún recurso, puede 
haber entre los coestipulau les o entre los copromilentes otras relacio- 
nes susceptibles de eresrlo. Hablemos primeramente de jos coestipu- 
Jantes; después, de las copromitentes, 

L Corslipulantes. —La relación más frecuentemente señalada por 
los textos para podcr fundar un recurso entro los cocstipulantes es una 
sociedad. Si están asociados, y uno ha recibido el pago, debe comunicar- 
lo a los demás, que tienen contra él, para abligarie a elo, la acción pro 
socio. Pero esla sociedad no se presume; es el coestipulanto que no se 
ba mezelado en nada, y que exige su parte, el que tiene que probar la 
sociedad sobre la cual apoya su teclamación, 

Si los textos habian sobre todo del caso de sociedad, esto no quiere 
decir que fuese el único; era solamente el más [recuente, Pero podía 
también suceder que hubiese entre los coestipulantes, a propósito de 
cosas indivisas, una comunidad de intereses que hiciese posible un re- 
curso entre ellos por medio de la acción communi dividundo con oca- 
sión de la partición. Se puede aún suponer que estaba interesado un 
solo acreedor: el otro desempeñaba cn el negocio el papel de manda- 
tario; si este último recibía el pago, debía rendir cuentas al que le había 
dado el mandato, de todo lo que había recibido, y podía ser obligado 
a ello por la acción mangati directa; si, por el contrario, el deudor paga- 
ba al único acrcedor Interesado, no podía haber cuestión de recurso. 

La correalidad entre acreedores, muy rara, por otra parte, no se 
volvió a encontrar casi entre personas que no tuviesen entre sí mi so- 
ciedad, ni comunidad, ni mandato, y cuesta trabajo cilar acreedores 
cotreales que no tengan entre síninguna relación quo autorice un recur- 

- sa. Los había, sin embargo. Se encuentra un ejemplo cn caso de correu- 
lidad lestamentaría, cuendo el testador ba legado una misma cosa a 
Ticio o a Sela (1). Fero entre coestipulantes es muy distinto. Se ha ima- 
ginado, es verdad, algunas hipótesis que satisfacen bastante bien a las 
condiciones del problema; pero no son casi susceptibles de aplicación 

-áctica, 
Deo e opromilentes—Los textos nos muestran también que los co- 
promitentes estaban en general asociados. Esta sociedad daba ul co- 
deudor que había pagado, el derecho de recurrir contra los demás y de 
exigir de cada uno de ellos, por medto de la acelón pro socio, su contri- 
bución a la deuda, Pero sé puede aún suponer entre los deudores co- 
reales otras relaciones que autoricen recursos; a Saber: la acción com- 
muni dividundo, si la deuda se refiere a cosas indivisibles entre los c9- 
deudores (23; la acción mandati contraria, si el deudor que ha pagado 
no es más que el mandatario de otro, único interesado en la operación, 

Eran ésas, a nuestro juicio al menos, las únicas hipótesis prácticas 
fuera de las cuales no creemos que se encontrase la correalidad entre 
los copromitentes, como tampoco entre los cocstipulantes. Se pueden 
citar, sin embargo, deudores correales que no tienen entro sí ninguna 
relación que autorice un recurso. Tales son los herederos gravados por 
este título con la ejecución de un mismo legado (3), 

En todos los casos, es el deudor que ejercita un recurso el que tiene 


310. (1 Paulo, L. 16, D, de egat, 25, XXXI: SE Tilo aur Seña, viri heres vellet- 
degan lea sat deres attat dande dh iraque beratar... Nam at pulido due rel cons- 
fl possant ita et testamento potes id fier 
Ca Atrae OR IR he A SE Da ad S. 5. Vel XVI, 1, retro una hipóterls de este 
nero. 
Y Pommouio. La 8, § 1, Da de degata 1,9 XXK: Sí la sertptura sil, L, Titius heres 
meus, aut Moesia, dasam "Sato dato: cur airo Vel Seins agris ut st eum uno arhin dl A 
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«ue probar la relación de derecho sobre la cual pretende fundario; por- 
que la estipulación por sí misma no hace presumir ninguno: de ahí una 
situación muy desventajosa para este codeudor que ha tenido ya la 
carga del. pago. Por eso la correalldad pasiva, siendo con mucho más 
frecuente, los jurisconsultos buscaron pronto el dar satislacción a los 
intereses del deudor contra el que dirigía el acreedor su persecución. 
Según Marcelo (L, 47, D., beal, XIX, 2), se habría propuesto, cuando 
los deudores eran solventes, e na cunstregir a cada uno de ellos más que 
a pagar su parte de la deuda, Pero esta solución no podía ser acepta- 
Sa: Nada ee, en etocto, mas antipótico a la corroalidaX que la. división; 
£s precisamente para evitaria porle que el acreedor ha querido deudores 
correales. Por eso no fué nunca concedida a los corro promittenti; mi 
aun, aunque se haya pretendido, por la Novela 99 de Justiniano (4). 

Se tomó con preferencia otro partido. Fué permitido al deudor per- 
seguido el no pagar más que si el acreedor le cedía sus acciones contra 
Jos demás codenderes, lis lo quo se Jlama el beneficio cedendarum ac- 
tionum. Para obtenerlo, el deudor soslenía ante el magistrado que había 
dolo por parte del acreedor en no cederle, mediante el pago de lo que le 
era debido, nas acciones que le son un lo sucesivo inutiles: y, amena 
a£ndole con hacer insertar en ja fórmula la excepción de dolo que hu- 
bioso llevado consigo su absolución: obtenía la cesión deseada, Volve- 
Temos sobre esle benelicio ul hablar de los fiadoros (8), 

El deudor encontraba en ello varias ventajas: a) Si no tenia recurso 
contra sus codeudores, el beneficio de cesión de acelones le aseguraba 
mno; b) Ann cuando tuviese la acción pro seis, o cualquier otra via 
de recúrso, las acciones del acreedor eran frecuentemente mejores, 
a causa de los garantias especiales que podian sancionar, y e) Por úl 
timo, ejercitando sns acciones, no tenía que probar más que el hecho 
de la cesión; es al codeudor que persigulese al que tocaba demostrar, 
para defenderse, que era el Único Interesado y que el pago debía quedar 
3 sa cargo. 

Se puede, además, conjeturar que ol deudor, así sustituido al acree- 
dor, no debía recurrir conlra cada uno de sus codeudores más que por 
su parte y no por el tado, lo que vo hubiese hecho més que trasla- 
darla Injusticia a la cual se quería zemeular. 

Según etertos autores, los correi prometfendi no disfrutan del boneti- 
cio de cesión de acelones más que si están asociados, Pero ¿por qué se 
habría negado este fuvor a los deudores curreules no asociados, cuando 
se ha concedido sin dificultad a los fiadores, entre los que no existo 
ninguna sociedad? Esta opinión está por otra parte contradicha impli- 
citamente por ciertos textos (6), y no halla sino un apoyo aparente en un 
fragmento de Ulplanu (L. 62, pr., D., ad lag. Faleid., XXXV, 2), que es 
susceptible de otra interpretación, 

311. —v, Utilidad de la correatidad,—Esta utilidad Varia según su 
trate de correalidad entre deudores o entre acreedores, 

1. Corrcalidad onlre deudores. —Presentaba para el acreedor una 
doble utilidad, Encontraba en ella a la vez una comodidad y Una segu- 
ridad: una comodidad, porque obtenía todo lo que le era debido 
una persecución única contra un solo deudor, en Iugar de entablar acción 
conlra cada uno por su parte de deuda; ona seguridad, porque podía 


TA) La Novela 99 se refiere a una hipótesis bastante rara, la de corre! promittendi, 
epritugéndono findores unes de atrns: Va gamo Riadores como piedon obtener La divisiód 
(81 V. n2 327.—En nuestro Derecho, e) deudor setsdario que ha pegada está subroga= 
do legalmente u lua duruolios del acreedor, Cf. aris 2.254, 
(B) CF Papiniano, L fa, Da, de ariel, XXT, 7 —IVineléciano, L 2 (1), C, de duob. 
reis, VIII, 40, año 287. 


1, intérpretes del Derecho Romano han propuesto la distinción si- 
guiente: La correalidad no puede resultar más que de un contrato o 
acto jurídico, que da una acción de derecho eatricto. Asi se la puede en- 
Contrar en una sstipulación, en el mufuum, el contrato literis, el testamento, 
y aun en caso de robo, entre personas obligadas por la condictio furtiva. 
Fuera de estas fuentes, y en todos los casos en que la acción es de buena 
fe o in faetum, no puede haber más que una obligación in aolidum. 

Esté sistema tropieza con un texto capital, en gue Papiniano afirma 
que Ta correalidad puede resuitar de todo contrato aun de buena fe (1). 
Es contradicho igualmente por la L, 1, C., de eond, furta IV, 8, que habla 
de personas obligadas por la condictio furtiva, sin que haya entre ellas 
verdadera correalidad. 

2. Me parece preferible la explicación siguiente. La correatidad 
es una especic de miodelidad, que las partes pueden unir a toda obliga- 
ción contractual de buena fe» de derecha eslricto, y que el testador 
puede también establecer en su Leslamento. Puede, pues, crearse, no 
solamente en la estipulación, por el procedimiento indicado, sino que 
se dividirá según los principios (V. 1.9 305). La correalidad, con la ayuda 
de expresiones variables, pero que indiquen bicn la voluntad de las 
partes, tales como: utrimeque fidem in solidum secutus (L. 9, pro, 
Ba Mij O vinguloruma in solid inbuilus peresmam (L. 47, D, locot, 

En semejante ceso, la obligación Uene una causa Única; pero te 
vidicá según tos prineipios (Y, n.° 305). La correalidad impide este re 
sultado; hace que cada acreedor pueda exigir el todu a cada deudor, 

La cbligución in solidum, por el contrario, tiene una fuente nalural. 
Nace de la falta común o del dciito común de los deudores, y puede en- 
contrarse también en un contrato o un cuasi-contratu, camo en caso 
de delito o de cuasi-delilo. Citaremos como ejemplos de estos deudores 
obligados in solidum: Jos arrendatarios y comodatarlas que, por falta 
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o dole; han destruído o deteriorado la cosa que les ha sido confiada 
(L. 5, $15, D., commod., XILT, 6); los depasitarios en el mismo caso (L. 1, 
$ 43, Du depas, XYI, 85: los entutores que han administrado mel por 
Su falta e1 patrimonio del pupto (L. 35, pr., D., de adm, tut, XXVI, 7); 
Jos magistrados municipales encargados de administrar las ciudades, 
los que administran las haciendas de ellas (L, 1, Co gua guisg, ordas X1, 25% 
los cómplices o coautores de un robo, obligados por la condictio 
furtita (L. 1, C., de cond, furt., IV, 8); las personas que han incurrido en 
una responsabilidad común quasi ez delicte (L. 1, $10, L. 2 y L. 3, Do 
de hio rs eff, IX, 31 En estas hipótesis y otras análogas, cada deudor 
está obligado por el todo a causa de su falta, Hay tantas causas de obli- 
gaciones como personas obligadas, y cada deudor puede ser perseguido 
in eclidum, aunque la reparación no se dela más que unu vez, 

Esta distinción se coucilla perfectamente con los textos. Explica, por 
otra parte, por qué no se encuentra esta situación más que entre deudo- 
res y nu entre acreedores, mientras que la correalidad puede existir 

or los dos lados. Es que Ja corrcalidad podía estublecerso artificialmen- 
e a voluntad de las partes, bien entre uercedoros, bien entre deudores. 
Por el contrario, la obligación ín solid tiene una causa natural: Ja 
Talla coión que Nace a carla deudor responsable por el toda; mientras 
que cada acreedor no sufre más que un daño parcial, 

313.—VIL Caracteres dislinlivos de la obligación in solidem.—La 
obligación tn solídum ofrece la imagen de la corrcalidad entre deudores, 
en este sentido que cada uno de los deudores in solidum puedo ser per- 
seguido por el todo, y que el pago hecho por uno libra a todos los demás, 
Pera se distingus de la obligación correa) por caracteres que le sen propios. 
Xos limitaremos a indicar aquellos que no son rechazados. 

2) Fn el derecho clásico, la fifée-contestatio que resulta de la per- 
secución dirigida cuntra uno de los codeudores in pclidera no libra a 
los demás (1). 

¿De dónde viene esta diferencia con la obligación correal? Es que Ja 
cansa de esta obligación cs única y, s las partes han extendido sus Vincu- 
los de manera que cada deudor pueda ser perseguido por el todo, no es 
menos verdad que se trata siempre del mismo asunto, pues el acreedor 
To Puede obrar más que una vez, Por el contrario, cado uno de los deu- 
dores in solidum está ligado por una obligación que tiene su causa dis- 
tinto; a sabor: la falta, la respunsabilidad propia del deudor, Sin duda, 
el acreedor no puede obtener más que una ves la reparación, pero hay 
{antas acelones camo obligaciones baya, y solamente el pago integro 
de Jo que le es debido extingue su dercctia de obrar, Bajo Justiniano, 
esta alterencia no existe ya: la ley 28, C., de jide., VILI, 41, ha can: 
sagrado la misma solución práctica en caso de obligación 'corfeal (Véa- 
se número 308, 1, el 

b) Lu división de la deuda, que no era nunca concedida a deudores 
correales, lo cra a veces a los deudores in solidum que tenian una acción 
de buena fe, Así es como nn pupilo, que tiene varios tutores que han ad- 
ministrado, y que lus persigue en razón de lu responsabilidad contraída 
por una falta común, debe, si son solventes, no reclamar a cada uno 
miðs que su parte (Ulpiano, L. 1, SA 11 y 12, D., de tutol, XXVIL, 3). 

c} El deudor in solidum que bu pagado no tiene recurso contra. 
los demás, si la persecución de que ha sido ubjeto estaba fundada sobre 
su dolo personal o sobre un dojo común a todos; sufre, en eferto, la pena 
de su propio delito ¿L. 1, $ 14, D., eod). Si, por el contrario, se trala de 
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una obligación iz solid que no implica su dolo personal, el deudor 
que he pagado puede recurrir contra los demás, bien por la acción pro 
socie, bien por la acción del acreedor, que ejerce en virtud de una cesión 
expresa, o aun como acción útil, en virtud de una cesión tácita (2) 


V.—De las estipulaciones y de las promesas accesorias. 


314,—A1 lado de las personas que figuran en la estipulación por su 
propla cuenta, a título de acreedores o de deudores principales, pueden 
encontrarse en ella otras que desempeñan un papel accesorio, que esti- 
pulan o prometen, ne en su interés personal, sino en el del acreedor o del 
deudor, de suerte que en definitiva no deben guardar nada del crédito 
ni soportar nada de la denda. El carácter dominante de estas eslipula- 
ciones y promesas accesorias es Facilitar o garanlizar los cfoclos del 
contrato principal. KI que estipula accesortomente al sercedor es un 
adstipuialor. 1.03 «jue prometen accesoriamente al deudor principal son 


A,—Del “adstípulator”. 


315,—El adetipulalor es un acreedor accesorio que, en calidad do 
mandatario, ha estipulado del deudor la misma cosa que elestipulante 
principal (Cayo, Lil, $ 110). Este contrato accesorio puede formarse 
Inmediatamente después del conlrato principal o después que haya ro- 
rrido un tiempo más a menos largo. Pero no puedo nunca tener Jugar 
más que en una estipulación. El adstipulator interroga al deudor dicien: 
e: Idem dore spondeanes? A lo que el que promete responde: Spondeo. 
No es necesario, por otra parte, emplear en la estipulación accesoria 
los mismos Lérminos que en la estipulación principal (Gayo, TIL, $ 112). 
a utilidad de la adatipulotio se ha manilestado desde dos prinitos de 
vista diferentes: a) Era a veces útil para el estipulante que otro pudiese 
perseguir ul deudor en su lugar; por ejemplo: si prevefa que al venci- 
miento, un viajo o el ejercicio de una fundación pública le retendríon 
alejado del lugar del pago. Alora bien, bajo las acciones de la ley, nadle 
podía confiar a un tercero el ejercicló de una acción en justicia, Pero 
el adelípulaler, siendo por sí mismo acrecdor, obraba en Jugar del acree- 
dor principai, y debía entregarle a continuación lo que habia recibido 
del deudor, Hajo el procedimiento formulario; uno puedo hacerse reem- 
plazac en justicia por un mandataria (Gayo, ÌV, $82), y la adalipulatio 
no fué ya casi empleada para este uso; b) Tenía otra ventaja más res- 
tringida: dar efecto a la estipulación posi mortem stipulantis, Esta esti- 
ulación era nula; pero nada impedía al estipular post mortem aflerius 
V. m? 304, 31; bi El odatípidates podia, pues, estipular vididamente la 
misma cosa que el estipulante principai para la época en que este esti- 
pulante hublera muerto. Al vencimiento tenía el derecho de perseguir 
al deudor, y debía dar cuenta de lo que había recibido a tos herederos 
del difunto. Hasta Sustiviano, esta fué, sobre poco más o menas, la 
única utilidad de la adofipulalio (1). Cuando tuvo validez la estipula- 
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ción post mortem olipulantia, esta institución no tuvo ya razón de ser, 
y no ha hablado de ella en sos Instituciones, 

416.—Los principios que rigen la adofipulafio derivan de las tres 
ideas siguientes: el adafipulator es personalmente acreedor; pora es un 
acreedor accesorio, y es mandataria del acredor principal (1), 

1, Es personelmento acreedor. Porque ha estipulado con el que hace 
la promesa. Puede no sólo recibir el pago, sino también perseguir al 
deúdor, o hacerle entrega por aceptilación, lo que exlingue la deuda 
misma con respeeto al acreedor principal. Sus poderes son, pues, más 
extensos que los del ndjectus evtutionis gratio, que na es acreedor y no 
Puede recibir el pago. 

. Es agresdor arcesorio. Resulta de ello que el adstipulator no puede 
estipular otra cosa que lo que el acreedor principal, ni estipulur en con- 
diciones más onerosas para el deudor. Por ejemplo: no puede estipular 
diez, si cl ucrecdor principal ha estipulado «into; ni estipular pura y 
simplemente cuando el acreedor principal ha estipulado a término. Pero 
puede estipular menos; no fortalece entonces la obligación más que por 
ma parte (2) 

3. Es mandatario del acreedor principai. Como mandatario, el 
adelipulelor debe dar cuenta al mandante. Después de haber sido paga- 
do, deba poner lo que ha recibido en manos del acreedor principal que 
Liene, pura cunstreñirle a ello, la acción mandati directa, Debe también 
indemnizacie cuando ha dispuesto del rédito en su perjuicio, haciondo 
entrega de la deuda por aceptilación. La ley dguilia habla asimismo 
considerado este daño como un delito especial: ésle era el objeto del 
segundo punto capital, cuya disposición no ha sido conocida sino des- 
pués del descubrimicato de las Instituciones de Gayo (II, $$ 215 y 
216). El acreedor podía en este caso exigir reparación al adstipulator 
por medin de la acción legis Aguilics. Este Tué su único recurso en tento 
que el mandato no hubo sida sancionado por el Derecho civil, Más tardo 
ofreció sobre la acción mandati la ventaja de llevar consigo una conde- 
nación al doble contra el demandado, si negaba que era autor del delito. 
Bajo Justiniana, esta disposición de la ley Aquilén, al mismo tiempo que 
la adotipulatio, ha caldo en desuso (L, $ 12, de leg. Aqwil, IV, 3,—Vén- 
se número 456). e 

La adotipulatio estaba además sometida a ciertas reglas que derogan 
los principios generales del Derecho: a) El crédito del adstipulator no 
pasa a sus herederos; b! Un esclavo nu puede sur adatípulator, aunque 
pueda estipular válidamente; c) Un hijo de familia puede desempeñar 
él papel de adatigutator; pero, par excepción, cl erédito le sigue siendo 
propia, en lugar de ser adquirido por el jefe de tamilia. Par otra parte, 
no puede ejercer la acción contra el deudor más que después de haber 
llegado a ser sud juris sin sufrir capitis deminutio (Gayo, TI, $ 114). 


B.—De los “adpromissore: 
a) Generalidades. 


317.—Se designa en general bajo el nombre de adpromisscs al que 
se compromete accesoriamente con al promilente principal para ga- 
ranlizar al acreedor contra el riesgo de la insolvencia dol deudor. Es 
lo que llamamos nosotros hoy una sonción. La garantía que resulta 
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de ello es una garantía personel, por oposición a la garantía real, que 
consiste en la afectación de mna cosa al pago de la deuda. Cada una de 
estas garantias Liene sus ventajas. El procedimiento de la caución per- 
mite al acreedor el bacerse pagar más rápidamente el vencimient 
si el deudor es insolvente, se dirige a la canción. La garantia real oca- 
sloma más lentitud: el acreedor está obligado a vender la cosa para pa- 
garse; pero es más segura, porque da al acreedor un derecho exclusivo 
sobre la cosa comprometida (Véanse núms. 214 y 250). 

Es cierto que en los enmienzos los romanos han preferido la garan- 
tía personal, realizada por satistatio, es decir, par el compromiso de 
varios adpromisaoees. Esta preferencia se explica por el estado de la 
Sociedad romana durante los primeros siglos. AI lado de un cierto núme. 
ro de familias enriquecidas, sobre todo por el disfrute abusivo del ager 
publicus, la mayoria de la población se componía de labradores y de 
pastores frecuentemente arruinedos por la guerra. Cuando recurrían al 
préstamo, los instrumentos de trabajo y el pequeño campo del deudor 
no podían ofrecer al acreedor una seguridad real suficiente; hallaba 
una gerantía mucho más eficaz en la intervención de los amigos o de 
Jas parientes del prestatario, que se comprometlan tumo adprom+asores. 
De ahi cl empleo tan frecuente del procedimiento de la fanza. 

Este hábito, que sobrevive a la causa que le ha hecho nacer, se re~- 
vela aún en los textas de los jurisconsultas del Imperio. Scacvola nos 
hace el relato de la carta de ún deudor que, no pudiendo suministrar 
caución, ruega al acreedor que acepte una hipotera (L. 34, $1, D., de 
pign, AX, 1). En las estipulaciones ordenadas por el preton, a säte- 
datio es de rigor; una reguridad real no puede reemplazarla (Ulpiano, 
L. 7, D., de stip, praet, XLVI, 5) 

Sin embargo, hacia fines de la República se ha producido un cambi 
Los principios rigurosos a los que estaban sometidos los adpramiasores 
en el Derecho antiguo, han sido moderados por vartas leyes que, al mismo 
tiempo que mejoraban su condición, disminutan la garantía que procu- 
raban al acreedor. Par otra parte, en los comienzos del Imperio, la se- 
guridad real, realizada hasta aN por procedimientos bastante imper- 
Jectos, la mancipatio con fiducia y el pignus revisto una forma más per- 
feccionada: la Afpeteca (V. núms. 214 y sigs.), A partir de este momento, 
la preferencia de los antiguos romanos por la garantia personal tiende 
a atenuarse. Los jurisconsullos bacen constar con gusto que es más 
seguro tener mna hipoteca «que una caución (1). Pero esta reacción no 
tiene por efecto sino un uso más frecuente de la garantía real. La hipo- 
teca, que carece de publicidad, ha quedado siempre en Rome como un 
instrumento imperfecto y no ba suplantado nunca a la fianza. Gracias 
a las ventajas que le son propias, la garantia personal no ha cesado de 
practicarse, aunque de ima manera menos exclusiva, y, hasta Justi- 
niano, sus reglas han sido ampliadas y perfeerionadas continuamente. 

318. -La antiguedad y la comodidad del contrato de estipulación 
la hicieron en primer Jugar, y durante largo tiempo, €l único procedi- 
miento empleado para realizar el compromiso de las caucíones; de donde 
Su nombre de edpromizeores. Bajo esta designación general se compren 
dian tres especies: los sponsores, lus Jidepromiasores y lus fidejuesores (1). 


817. (1) Pomponio, L. 25, D., de reg. fur L. 17: Plus cautlonis (n re est quam ln 


non 

FI. (0) „Ag encuentran también derante ls primeros silos otras dos else de eatus 

ienen inda que un interfa asunto en Aereo privado: los pedos, CAYO 

um parcos haber sido limitado al ssdimiente do las acciones de in ley (AúloGello, 

Nutta ala AVi 10V. men 7380 y los pracdes, que intervanlan sobre Lodo Para Earn 
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Sacramentis y en los praedes Milla Y viaalelaruos (Vo me TAk 


p 


358 LIBRO SEGUNDO 


Los sponsorer han debido exístir únicamente en los comienzos, cuando 
estipulación necesitaba el empieo del verbo sponders, Y no estaba abier- 
ta más que a los viudedanos romanos. Después, cuando se hacc accesi- 
bic a las extranjeros. han padido comprometerse coma cauciones, pero 
empieando otro verbo: fidepromiliia? fidepromillo. Son éstos los fide- 
Proratasorss, que pueden ser ludacanos 0 extranjeros, pero que dstán 
sometidos a los mismos principios riguresos que los sponsores. Por úl- 
timo, halíamos, en el siglo vu, ena tercera clase de udpromissores: los 
Filejussores, que se vbilgan por la fórmula fidejubes? fidejubeo (2) 
Con regias menos estrechas, nna esfera de aplicación más amplia, con- 
ducen poco a poco u) desuso de los sponeorcs y de los fidepromiesores. 

Al lado de los adpromissores, que se obligan por la estipulación, con- 
tralo de derecho estricto, se establecieron también otras formas de 
Caución rervnocidas por el Dererño civil 6 por el Derecho pretorio, y 
que presentaban sus ventajas particulares. Fueron éslas: el mandalud 
credenda pranise, realizado por medio del contrato de mandato, y el 
constitul dsbili alter, sancionado por el pretor. Nos limitarexos a se- 
falar por el mamento estos dos procedimientos. indicaremos su utili- 
dad y sus grootos estudiando el mandar y el constido (V, nama, 306 
y 418). Hablaremos uqui de los adproméssorca. 


b) De tas sepuasoreso y de los «fideprovnissorsso. 


319.—El sponsor es siempre un ciudadano romano. Se obliga por la 
Jórmula: Jdem dare epondes? Spondeo. El fidepromissor puede ser tuda- 
dano O extranjero. Se compromete pur la fórmula: Zdom fidepromellis? 
Pideprometio. In Lodo caso, esta estipulación accesoria se realiza par una. 
interrogación y una respuesta perfectumente distintas y separadas del 
contrato principal. 

Los apumsares y las fidepromiasores estaba regidos por los mismos 
principios (1). Unos y otros no podían servir de garantía sino a ias obli- 
gaciones nanidas tervis (Gayo. 111, $ 119) (2). Su obligación no pasaba 
a sus herederos, excepto cuando se trata de un fidepromíesos extranje- 
ro, cuyo Derecho civil propio admitía otra regla [Gayo, JII, $ 120). Por 
otra parte, su papel, al lado del deudor principal, presenta mucha ana- 
logía con el que desempeña el adstiputator al lado del acreedor, Son por- 
sovalmente deudores, pero deudores aceessorios, mamdatarica del deudor 
principal, 

Je 3on per soraiento dowderoe. Se han coraprometido, vorbis a paga 
la misma cosa que el deudor principal Pueden, pues, ser perseguido. 
Por el estípulante; pero el que paga libra a todos los demás, 

Son deudores ucresurica. Por consiguiente, no pueden prometer 
otra cosa que lo que el deudor principal, ni obligarse bajo condiciones 
más onerosas; pero puedon prombter menos, no suministrando así al 
aurecdor más que una garantía parcial (Gayo, Il, $ 126). Ñ 

3, Son mendatarios del deudor principal. Obligados en su interés 
y no pur su propia cuenta, tienen, pues, el derecho de recurrir contra él 
tuando han pagado, Para usegurar este recurso, una ley Pedlilic, de 
fecha antigua, poro desennocida, autorizó al ponese que na había side 


2), La ley Cornetia, que se coloca generalmente en e) año 673 de Noma, baja la dicta- 
aura de Sita os e prinera que lavo nianeión, de los fiadaros. 
Guest; O). Dayo HU $ HAB: Smvimrís pera tt laearamisiorís sims coral et, fide- 
Jueces enkle dissimilis: 

la prånt kea, los pnrtes podian n veces reraedlar este inconveniente transormane 

do ina denda cualquiera co obilelejón verbal per melo de la novacin. Pero era nrecko 
que el: deudor comsintiras en cilo y fiene pose eesábiar entes tl norecdor y ol deudor la. 
¿stipulsción necesaria para obrar osta Wanatormaciðn V. Ae SE 


reembolsado por el dendor dentro de tos seis meses del pago a ejercitar 
contea él la manar ingestio pro judicat (Gayo, IV, £ 22). Bajo el proce- 
dimiento formulario, esta vía di: recurso se ho reemplazado por la Scción 
depensi, que llevaba consigo una condenación al doble, en caso de nega- 
ción por parte del demandado (Gayo, XiT, $ 127). Esta ley, que no se 
aplicaba más que a los aponeorco, data sin dida de una € n que la 
apeneio era la única forma de fianza, y en que el mandato no estaba 
aún sancionado por el Derecho civil. Más tarde, las cauciunes haliaron 
en a soción mandati contraria otra vía de recurso contra el deudor prin- 
cipal. 

320 Además de estos principios generales, varias leyos, que tentn 
un carácter popular, establecieron para los aponsores y lös Sidepromisso. 
res reglas especiales, cupo electo era hacer su compromiso menos 
oneroso, y permitir n Los Aeudores menos ricos el hallar más fácilmente 
cauciones. He aquí el resumen de ellas: 

1. La ley Anpuleía decidió que habría sociedad de pleno derecho 
entré los sponsors o entre los fidepromersoros. Aquel de entre ellos que 
había pagado toda la deude podía recurrir contra los demás por la acción 
pro socio, para no soportar cn definitiva más que su parte (Gayo, LL, 
párralo 122). 

2. La ley Puria, posterior en fecha (1), imité la obligación de los 
sponses y de los fidepromiesores a una dnración de Mos años. Además, 
dividió de pleno derecho la deuda entre todos los que existian aún en el 
día del vencimiento. Cada uno no debe más que su parte viril (2). Por 
último, por una disposición especial para los sponsorea, decidió que el 
aponacr que, engañado, sin duda, sobra el número de las cauciones, ha 
pagado ius que su patto, puede usar de la manus impectio pre fudieata 
conira el acreedor, que no le devaclve el excedente (Gayo, IV, $ 22). 
La ley Furia no se aplicaba más que en Italia. La ley Appuleia siguió 
siendo útil en las provincias donde el axtpromizeo estaba aún expuesto 
a pagar la totalidad de la deuda (Gayo, IIE, $ 122). 

3. La ley Ciesteía ha debido seguir a las leyes precedentes, -uyas 
disposiciones completa. Exigió que el acreedor declarase públican ente 
por qué deuda recibía ¿ponsorea o fidepromicorres, y cuál era su número, 
Si esta declaración no babía tenido lugar, tenían treinta días para hacer 
constar su falta; después estaban liberados, En la práctica, la ley se 
extendió a los fidejuasores (Gayo, TTT, $ 128), 

4. Por úllimo, una ley Cornslia, del año 888 ó 673 de Roma, fué 
la primera que se aplicó a las tres clases de anpromissoraa. Prohibió que 
la misma persona pudiese ser caución del mismo deudor, en provecho 
del mismo acreedor, en el mismo año, por más de veinte mil sesLercios (3). 
Pasando de ahí, el compramiso era nulo (Gayo, IH, $ 124), 

32L.- -La mayor parte de estas reglas disminulan la garantía ofre- 
cida por tus sponsores y los Jidepramissoree, cuyo empleo estaba ya li- 
imitado a las obligaciones nacidas de los contratos verbia. Por eso, aun- 
que usadas aun en el tiempo de Gayo estas dos clases de cauciones, 
dcbícron eaer en desuso desde fines de la época clásica, y no hay esta 
cuestión bajo Justiniano, La fidejuasio había sido imaginada, sin duda, 


E0. (0) Unya dico expresamente (HA, $ 121) mic de loy Appuleia es amterlor a la 
ley Furia. Pero eb Ignora la tcera exacta de estas leyes. Se las coloca frecuentemente en 
taa v: 3e Torma. Es mas probable que sean del ve Halo, de SS y 848, cs que fueron Eri- 
Eines Appen Satorilade y Bolas Boris que paligas don (avatea al Pueblo, 

E Eao edo qui resulta del texto de Gaya (HN, Y T2 en que ppone los. soonsarer 
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para escapar a estas reglas estrechas. Sea como quiera, después de haber 
existido durante siglos con la sponsis y la Fidepromissio, quedó la única 
forma de fianza realizada por estipulación, 


€) Do has fiadorco, 
(L, de fidefuesoribus, TH, 20.) 


822,—£l fiador puede ser ciudadano o extranjero. se obliga con la 
ayuda de la fármula: Zem Jidejubes? Fideztedes (Gayo, 11), $116). Todos 
los progresos admitidos pare la ostipulación en general se oplicaron 
además al compromiso de los fiadores (V, n.° 289), Se fué aún mås lejos: 
el fiador que ha escrito o dejado escribis en su presencia que ha pro: 
metido, acaba por ser considerado como regularmente obligada (1) 

3231 Caraoleres de la obligación del fíndor.—La obligación del 
fiador es una obligación accesoria destinada a garantizar otra obliga- 
ción. De ahi dos Consecuencias: 

1. Ss tene diempro a una obligación principal. —El empleo de la 
fianza no está limitado a las obligaciones contraidas uesdte. Puede so- 
Drevenir en una obligación cualquiera, civi! o preteriana, y lo mismo en 
una obligación natural (1). Por ejemplo, el esclavo que conlrata con su 
dueño o con un tercero sé obliga naturalmente, y desde entonses puede 
suministrar un fiador que constituya para el acreedor una garantía de 
Ja cficacia de la obligación (2). El compromiso del fladar seguía de or- 
dinaxio la formación de la obligación principal; pero podía Lambién ser 
contraldo a propósito de una obligación futura; on este caso, no era va- 
lido más qué si esta obligación futura se realizaba (4). 

2, Debe tener el raorao objelo que la obligación principal—5i el 
dar ha promelido otra cosa, el compromiso es nulo (4). Resulla de 
ello que no puede de ningún mode prometer ni obligarse Bajo condirio- 
nes más pnerosas que el deudor principal: así no puede promuter pura y 
simplemente, cuando Ja deuda prineipal es a término, ni prometer diez 
¿nando el deudor principal debe cinco íI., $ 5, A ), En este último caso, 
sn compromiso no es válido, ni aun en le medida de la obligación prin- 
vipak es nulo par el todo, Esta solución, rechazada, está expresamente 
consagrada por los textos (5), y es la única que está en armonía con el 
caráetey Qu la estipulación que es de derecho estricto, Pero sì el fiador 
no puede deber mas que el deudor principal, su obligación puede ser 
sancionada más enérgicamente sin cosar de ser válida; es la que succde 
cuando ha afianzado nna obligación natural. Por último, el fiador puede 
válidamente prometer menos que el deudor principal; Se considera en- 


Doy de fidejuno, 
rint in dro 


constituto defii alent (Véame números 411 y $13). 
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Lonces como si no ha prestado caución más que à una parte de la deuda 
¡Pormponio, L. 9, D., de fidejua., XLVI, 1). 

La obligación del fiador no está limitada en su duración, como lo 
estaba la de los gpunsorer y de los fidepromissorea. Es perpetua y trans- 
misible a sus herederos (Gayo, Li, $ 120). 

324.15, Relaciones del acreedor cor los Siadores= Cada uno d 
Hadores ha prometido al acreedor, por una estipulación distinta, 
la totalidad de la deuda. Todos están, pues. obligados con el misma 
título que el deudor principal y, en sus relaciones con el aerurdor, se 
encuentran en una situación análoga a la de los deudores correales. 

Par consiguiente, el acreedor puedo exigir el pago de la deuda inte- 
gra a aquel de los coobligados que la parezca elegir. No está obligado 
a dirigirse primeramente al deudor principal: porque los fiadores no 
han prometido para el caso en que este deudor no ejecutaso su obliga- 
ción; se han comprometido sín restricción (1). El acreedor tiene, pues, 
el derecho de reclamar el pago a uno de los fíadares. Si paga, tamo no 
hay más que una misma cosa debida por todos, los demás quedan libres. 

Cuando el acrecdor no ha podido hacerse pagar amtistosamento, 
tiene igunímente el derecho de ejercitar su acción contra uno de los Ji 
dores. Desde entonces, el objeto de la deuda, que es el mismo para todos, 
anula todo su crédito en justicia; la litio contesfatio produce su efecto 
extíntivo, y, en lo sucesivo. #i no ha obtenido satisfacción, no puede ya 
obrar úttimente, nl contra el mismo ni contra los demás codeudores (2). 
Hemos visto ya, a propósito de los deudores correales, esta solución, 
que comprometía gravemente los intereses del acreedor. Fué atenuada 
de la misma manera, Se introdujo primeramente la costumbre de sepa- 
rar por una convención especial las consecuencias de la litie-conteslalio, 
de suerte que cl acreedor pudiese perseguir sucesivamente a todos ¡03 
coobligados hasta el pago perfecto, Después, lo que no era más que el 
resultado de una cláusula expresa, fué convertido en ley por una Cons- 
titución de Justiniano del año 534: la ley 28, C., de fidejue., VILE, 41 
iN. n.0 308, 1 y nota 2). 

335. -Los principios que acabamos de exponer eran rigurosos para 
el fiador. Obligado para hacer servicio al deudor principal, y sin interés 
personal en el asunto, se hallaba expuesto a pagar da totalidad de la 
deuda, selvo el ejercitar a continuación contra el deudor interesado un 
recurso que su insolvencia podía hacer iJusorio, Este peligro era un 
obstáculo a la caución, tan favorable al crédito. Pué remediado, sobre 
todo, por dos beneficios concedidos a los fiadores: el beneficio de di 
sión y el beneficio de discunión, 

12 Del beneficio de dicisión.—La ley Furia babia decidido que la 
acuda se dividiera de pleno derecho entre los aponecrce y las fidepromis- 
sorea que esistlesen al vencimiento, de suerte que el acreedor no pudi 
Ja reclamar a cada uno mús que su parts viril. JisLu ley no se aplicat 
a los Miadores. Quedaron expuestos a una persecución in sulidwema hasta 
el reinado de Adriane, el cual, por un rescriple (endetola Hadriani. 
des concedió el Beneficio de división (1). El mismo favor ve extendió a lx 
sponsores y a los frdepromissores de provincia, perque la ley Furia no 
se aplicaba más que en Italia (Gayo, II, $ 121 a.) 

Éste beneficio diferia sensiblemente de la división establecida por 
la ley Furia: a) Mientras que ésta tenfa lugar Ce pleno derecho, aquél 


ARE A, Goyo, IU, SAA: p Pigefussores.- guutguot erant numero, singal in sell 
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los de los fiadores. En efecto, la división no se slectuaba entre todos los 
Jiudores obligados en el momento del vencimiento, sino solamente entro 
Jos que eran solventes en cl momento de la filievonteslatio (2). SÍ sobre 
euatro fiadores das son insolventes, la división de la deuda no se hace 
más que entre los vtros dos, y el acreedor puede obtener la mitad de cada 
uno de ellos. De esta manera es más seguro el no perder nada, y el in- 
terés de los fiudores tiene la suliciente salvaguardia. 

En Ja práctica, el fiador perseguido in sulidim tenia la facultad de 
Teclamar ante el magistrado la división de la deuda. Si la solvencia de 
los demás fiadores era cierta, o si mna Información sumaria bastaba para 
probarla, el acreedor estaba obligado a dividir su demandu y no obtenia 
a fórmula más que por parte, Si, por el contrario, se verilicaba una 
prueba con este lim, y si era necesaria una información profunda, el 
pretor ofrevía la fórmula por cl todo, insertando en ella la excepción 
ai non el illi rolvendo zint (3). El juez debía comprabar sí había otros 
Tiadores solventes, y si el examen' de los actos daba un resultado atir- 
mativo, cl demandada na era condenado más que a su parte viril (4), 

El bencficio de división era rechazado < los fiadores del tutor 
iL. 12, D., rem pupil. XLYL, Dz Tos que negaban su obligación (L. 10, 
$1, D., de fidejus, XLW1, 1), Fué confirmado por las emperadores sie 
duigntos, y especiálmente por Justiniano (Xov, 99) (5). 

2. Del beneficio de disvución—Gracias ol beneficio do división, el 
fiador no tenfa que temer ya cl pagar solo fa totalidad de la deuda cuan- 
do habia otros fiadores solventes; pero estaba siempre expuesta a verse 
perseguido por el ucreedor, con preferencia al deudor principal, cuando, 
en suma, si obligación na hubiera debido ser más que una garantia 
contra lu insolvencia de ese deudor, ls verdad que Ja opinión se Mostra- 
ha severa con el acreedor que atacaba primero al fiador, y el deudor 
pricipal, que era solvente, podia considerar cste proceder como nna 
injuria (6). Pero, en Derecho no se podía equitativamente vbligar ai 
aureedor a perseguir primero al deudor principal, considerando que «l 
ejercicio de esta seción hubiera exlinguido, como hemos visto, en de- 
Techo contra las canciones. Se eontentaron con imaginar algunos medios 
de orillar la dificultad. Los textos citan dos principales; 

a) El primore es aplicable en todas las hipótesis. Ile aquí en qué 
consiste; el fiador, amenazado de ser perseguido por el acreedor, podia 
darle mandato de obrar contra el deudor principal, u riesgo y peligro 


) Caym, L, 20, La. de Jidej, ELVÍ, 1; Inter fidejussaros non ipea jure dividitur obti- 
gaia ez epilola Divi Hadrtamis el feo si quts coran ante exaciara a e parfem... ad inaptam 
Perooerit, mues tg oa coterorian onin respicl —Papiñano. 1. S1, $ 4, D, 00%. 
1 Kuno. L. 28, Dy de falej SUYI 1: Sí contento! (Idejussor enteros solvenda ense, 

atian excepitonem el dmdan asi Nah A FÍN soteenda sind 

SAE En al sisien que a a toda excepción el electo de exeluir la demanda, el acreedor 
perderia al pi Aada nisotatiunente contrario u la Squid. 
Bi camo Ie minil Slticne condena por parte, quena AM expuesto A na 
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401 fiador (7;. El acreedor no debia sino rara vez rechazar este arreglo, 
pues le tenía cuenta, como al fiador, En lo sucesivo tenfa dos acciones 
Tn vez de una: sì el deudor principal no pagaba nada, o no pagaba más 
que una parle de la deuda, el acreedor tenía el derecho de volverse e 
tra el fiador, que le había dado mandalo a su riesgo y peligro, y recia- 
merle el exceso por la acción mandati contraria, Por sù parte, el fiadur, 
libre por Ja persecución del acreedor contra el deudor principal, no 
estaba ya expuesto a pagar más que a titulo de manante, cuando el 
deudor era insolvente (Paulo, L. 45, $7, D., mandat, XVII, 1: 

b) EI otro procedimiento es conocido con el nombre de J/dejuesio 


indem Resultaba de los mismos términos empleadas en la es- 
tipulación. lugar de preguntar el fiador en la forma ori naria: Tiem 
Eme Jidezubec?. cl acreedor decla: Quanto mime a Tilio wnseculus fuero 


tasilam dore fidejuea? ¿Prometes pagarme lo que no haya podido nb- 
tener de: deudor principal? El fiador, que se compromete respondiendo 
u esta pregunta, no, promete pagar màs que sí el deudor principal no 
paga tudo lo qui: debe: su ohligación es condicional. Resulta de ello que 
e acreedor debe perseguir primero al deudor principal. Si este deudor 
no paga, o no paga más que parte de la demia, la condición que suspen- 
de la obligación del fiador se cumple: el acrecdor puede pedirle todo lo 
que no ha podido obtener del deudor. S1, ni contrario, el deudor ha pa- 
fado todo o que debia, la condición desaparece, el fiador no estada ya 
óbiigado (8). 

tos diversos procedimientos tenlan el mismo inconveniente; es 
que ño se podían usar sin el consentimionto del acreedor. Macia Falta 
Ana medida más radical, Pudo ser lomada por Justiniano, sin dañar 
los intereses del acreedor, cuando cstableció, ên 531, que la persecución 
diniglda contra uno de los coohligados no libraba a Jos demás. Ln 539, 
por la Novela 4, e. 1, decidió que el acreedor debía obrar primero contra 
El deudor principal, y no atacar a tos fladores sino cuando na hubiera 
podido obtener satisfacción. El fiador, accionado primero por el ae 
dor, poilfa, pues, negarse a pagar en tanto que el deudor no bubiera 
sido Derseguido, y que sw insolvencia no hubiera sidu comprobada por 
da venta de sus Dienes. liste derecho es el que Jos comentaristas han llu- 
mada el beneficio de orden O de discusión (9). 

308. TI Relaciona de las fiadores entre al y con el deudor princi 
pal — LA iador no está obligado por sí mismo, sino por cuenta de atro. 
Ši ha pagaia no es equitativo que la deuda quede a su cargu: debe 
Poner Un Tecurso contra el deudor principal, que es único interesado cn 
al asunto, Por otra parte, cuando este deudor es insolvente, el fiador, que 
Na pagado el total, cbe poder recurrir contra los demás fadores, para 
que le indemnicen y soporlen en definitivo su parte de la deuda. Veamos 
Cashes eran las vias de los recursos que el Derecho Romano concedía 
Al fiador, ya contra el deudor principal, ya contra Jas demás cauciones: 

T Beure contra el dotados prineipal—Jís necesario primeramente 
descartar la Mipátesis de que el lador ha afianzado la dela animo do- 
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manti para hacer una liberalidad al deudor principal: en este casa no 
podía ser cuestión de recurso (Ulpiano, L. Ô, $2, D mandnt, XVII, 1) 
Mas, en general, el fiador no ha tenido esa Intención. No se ha compro- 
metido más que a ruego del áeudor principal, o, sin saberlo él, para pres- 
tarle un servicio. 

¿Cuál es entonses on derecha de recurso? aj Si el fiador se ha oblig: 
do por petición del deudor, cs su mandatario, y cuando ha pagado puede 
recurrir contra él por la acción mondati contraria (Gaya, LL, $ 127), 
Esta acción le cra, por atra parte, negada si no habia sido condenado 
u pagaz por haber descuidado oponer al acreedor un medio de defensa 
que hublera acarrcado su absolución; entonces, por su falta, sulre un 
perjuicio; no tiene por qué quejarse (Ulpiano, L. 14, $ 12, D., mandat, 
XVIL 1) b) Si el fiador se ħa comprometido sin ser rogado por el 
tendor y sin saberlo él, pero sin oposición por su parte, puede, cuando 
ha pagado, recurrir contra el por la acción negotiorum geslerum eoatras 
rin (Paulo, L. 20, $ 1, D., eod.). Cuando se ba obligado, a pesar de la 
prolúbición del deudor, ciertos jurisconsultos le dan por favor la acción 
negotiorum, geatorum ukiliss pero esto opinión no parece haber provale- 
g os y e le niega en general toda clase de recurso (Paulo, To, 40, 
Do, esd. ). 

2. Hecureos contra los demús Jiadores.—Cuando vatios fiadores han 
afianzado la misma deuda, esle hecho no puede servir de base a ningún 
recurso entre ellos. FI que paga el total no tiene nada que reclamar 
a los demás (Modestino, L. 39, D, de fidejus.. XLVI, 1). ETa ma situa- 
ción molesta, sobre todo en la época en. que el beneficio de división no 
debía estar gün creado, y en que vada fiador estaba expuesto a sopor. 
tar solo la carga de la deuda, sí el deudor principal era insolvente, Asi 
cs que pronto los jurisconsullos romanos, sin el auxilio de ninguna ley, 
y luadándose únicamente sobre la equidad, imaginaron un prucedimien- 
to gracias al cual un fiador podía asegurarse, pagando la totalidad de 
ta deuda, un recurso contra sus coobilgados: éste fué et benejioío de cesión 

acciones. 

327.——Del beneficio de cesión de acciones.—He aqui en qué consiste. 
K! fiador, a quien se dirige el acreedor, tiene el derecho de pedirle la 
cesión de sus acciones contra los demás evobligados, ofreciéndale el 
pogo integro de la deuda (1). Si el oercedor rechaza este arreglo equita- 
tivo, el fiador perseguido bace insertar en la fórmula la execpeiín de 
delo (2). El juez debe entonces examinar los molivos de la resistencia 
del acreedor; si está probado que no tiene ninguna razón seria para 
rehusar la cesión de sus acciones, el fiador debe ser absuelto, 

Sc podía objetar que las acelones estaban extinguidas por el pago del 
tador, y que ya ne cra posible cederlas. Los jurlsconsultos respondían 
con razón que la operación conslilwia una venta. El acreedor era repu- 
tada de vender sus acciones al fiador por un precio igual al importe del 
crédito (Paulo, L. 36, D-, de fidejue.. XLVI, 1). 

Par lo demás, el acreedor fede sus acciones en cl estado en que se 
encuentran, Ll fiador no tiene derecho a quejarse si hay algunas que 
ban llegado a ser ineficaces, pues sa ha comprometido Por un contra- 
to unilateral y de derecho estricto la estipulación, y el acreedor na ha 
contraído con él ninguna obligación (3). 
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Gracias a esta cesión de acciones, el fiador es sustituido al acreedor 
desinleresudo, y resulta para él una dobie ventaja: a) Puede en lo su» 
cesivo recurrir ontra los demás fladores, la que no tenía medio de hacer 
antes. Pera no tiene derecho a obrar contra uno de ellos sino bajo de- 
ducción de la parte que debe soportar él mismo cn la deuda, y puede 
verse oponer el beneficio de alvísión; b) Su recurso contra «l deudor 
prnlcipal se encuentra mejorado. Puede ejercitar contra él las acciones 
que perlenceian a) acreedor, con tadas sus ventajas, y prevalerso, contra 
las terceros detentores, de la hipótesis que garantizaba el crédito, lo 
que vale más para él que la acelín de mandato o le gestión de ne- 


cios. 
ES, 1y. getinoión de la fíamra,—Como la obligación del fiador 
es una obligación accesoria, es susceptible de extinguirse por vía de 
consecuencia O directamente. 

1. Se extingue por vés de consecuencia, al mismo tiempo que la 
obligación principal, pues no se comprende ya la garantía de una obli 
gación que ha dejado de existir. Pero es preciso que la obliguelón prin- 
cipal esté extinguida de un modo absoluto; no basta que haya sobreve- 
nido una causa de liberación especial a la persona del deudor. Se puede 
sentar a este respecto la regla siguiente: No teniendo la deuda más que 
un solo objeto para todos los evolnigados, si la causa de extinción prin- 
efpal reeae sobre el objeto mismo, como el pago, los [adores quedan 
Jiberados. Si, al contrario, se trata de mna causa de liberación personal 
Al deudor, cómo lg eupstía demuuio, los fialores permanecen, obligados, 
pues su emnpromiso tiene precisamente por utilidad servir de garantía 
cuando se producen acontecimientos semejantes, 

2. Puede Esmblén exlinguirse directamente en virtud de una causa 
de extinción que se realiza en la persona dal fiador, En ta) caso, ¿están 
liberados cl deudor principal y los demás fíadores? La pregunta se re- 
suelve con ayuda de ja distinción ya indicada, Todo modo de extin- 
ción que afecta al objeto mismo de la obligación libera a todas los coobii- 
gados: el que na afecta mas que a le persona del ftador queda propio 
de él. Volveremos sobre este efecto extintivo al estudiar los diversos 
modos de extinción de las obiigaciones (1). 


Apándice.—Del senadoeonsuito Veleyano. 


¡D., 0d 8.0. Vellciam, XVI, LC, 28 9. C. Velleian., IV, 29.) 


329.—Unimos 4 la adpromiasio ol estudio del senadoconsulto Fe- 
leyano, que prohibía a la mujer vbligarse por otru, Fué publicado bajo el 
reinado de Ciaudio, hacía mediados del siglo 1 de nuestra cra (1). 

330.—L Origem y motivos —Durante mucho tiempo la mujer ro- 
mana permanentó en un estado completo ile dependencia. 

Estaba sometida al poder paterno o a la munus, nada podía pertene- 
cerie en propiedad; y cuando llegaba a ser sws juris, y tenia un patri 
monio, la tutela perpetua la importa enajenar las cosas más preciosas, 
comprometerse y testar sin la auctorifas del tutor. 

Al fin de la República, el uso de la manue se hizo más raro, y la 
tutela perpetua, ya muy debilitada, perdió bajo Claudia su aplicación 
mås importante. La mujer conquisló, pues, cierta libertad, Pero parece 
gue con ello resallaron inconvenientes, pues Intervino el legislador para 
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decretar contra la mujer otras incapacidades. Estuvieron en relación 
von su nueva situación y tendían a sus relaciones con los terccros, Así 
so le prohibierou los actos contrarios u la reserva que conviene a su 
sexo, los officia virilia, y se colocó en esta categoría toda inmixtión en 
Jos negocios ajenos (Ulpiano, L, 2, pr., D., de reg. juz L. 17). El senado- 
consulto Veleyano, al prolibir a la mujer obligarse por otro, se refiere 
a este conjunta de dispostelanes (Paulo, L. 1, $ f, D., AL). 

Pero otro molivo debió subre todo inspitario. Al principio del Tm- 
perio, como se hicieran frecuentes los divorcios, se preocuparon de ase- 
gurar, contra las dlisipaciones del marido y las debilidades de la mujer, 
Ia conservación de la dote que debía serle restituida. Entre las medidas 
tomadas para conseguir este fin, ciertas edictos de Auguslo y de Claudio 
prohibieron a Ja mujer obligarse por su marido ti., 2, pr, D., ht). La 
Jurisprudencia, bajo la influencia de las ideas que hemos expuesto pr 
Tactamente, exlendió estu prohibición a les compromisos que la mujer 
contraía para con otro que no fuera su marido {L. 2, $1, D., AC) El 
senadoronsulto Veleyano, al prohibir a la mujer obligarse por atra de 
tna manera absoluta, confirmó, al absorberlos, los edictos de Augusto 
y de Claudio, y consagró por su generalidad la Jurisprudencia anterior- 

Así este senadoconsulto tuva un doble motivo: aj Una razón de arden 
público, pues se buscó el aminorar el papel de la mujer en la vida civil, 
abligándola a encerrarse en el eírculo de sus propios negocios. Los tér- 
minos del senadoronentto no dejan ninguna duda a este respecto (1); 
bj El interbo y la protección de la rarsjer, Ulpiano lo dice expresamente (2), 
y además este motivo resalta también de otras consideraciones. Desde 
fuego, el senadoconsulto no prohíbe a la mujer todo acto por otro sino 
solamente ¡a obligación, porque su inexperiencia have más pérfido para 
ella un compromiso que no lleva consigo un sacrificio inmediato, Por 
otra parte, ya veremos que la mujer que cae bajo la aplicación del se- 
nadoconsnito ni siquiera está obligada naturalmente, lo que ho se com- 
prende más que si se ha querida protegerla. En fin, las suluciones dadas 
por las jurisconsultos están siempre inspiradas por la iden de protección. 

33L—IL Casos de aplicación. —La generalidad del senadotonsulto 
(de obligationibus feminarum par pra aliia reas fierent) prucha que se 
aplica a toda mujer que tenga en derecho comú la capacidad de obli- 
garse: solters, mujer casada o viuda, sin distinción de edad xi de emdi- 
ción; y que la obligación está protibida a la mujer para eon cualquier 
persona que sea, 

Queda por precisar el punto más importante. ¿Cuál es el acto que 
está probibido a la mujer y que los Lextos expresan por las palabras 
Anlercedero, intercessio? (1) Én un sentido Jato, hay intercessio cuando se 
abiiga en lugar de otro, o con otro. Pero el Derecho Romano se ocupa 
poco de la ¿nterccesio en gencral; mo presenta un interés real más que en 
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esta materia, Hay que determinar, pues, en qué condiciones hay inferces- 
sio en el sentido det senadoconsulto Veleyann, cs decir, al mismo tiempo 
cuandose aplica. Estas condiciones sun en número de cuatro: Es preciso: 

1.2 Que la mujer oe obligue personalmente, O que comprometa aus 
bienes, por ejemplo, hipotecándalos, Cualquier otro acta le está permi- 
tido en interés ajeno, como pugo, delegación, enajenación. Lo que no 
se ha querido es que tomara un compromiso del que no viera caso las. 
consecuencias (Gayo, T. 5, D., Mud, 

2,2 Que senbligus por obo, Lis libre de obligarse por sf misma, 
no per otro. Le está, pues, prohibido conpromeferse con un deut, afian- 
zando su deuda, por ejemplo, romo fiador o de sustiluaras a dl, procuran” 
dole su liberación |V. n.° 50b, d,J;'o hipotecar sus bienes para garanti- 
zar la deuda de otro. 

3e Que se ubligne en interés de otro. No hay inforerasio si, al obli- 
garse pol olro, tienden consideración su propio ilerés, si saca de la 
operación uu provecho personal (Galistrato, L. 21, pr D., At}. 

X Que no se obligue animo donandi. En efecto, cuando tiene i 
tención, 41 obligarse por otro, de hacer una liberalidad, es un sacrificio 
real, isfemedíable. El peligro es, pues, menor; se dejara menos fàcil- 
mente arraslrar, porque sabe que no será indemnizado si se ve obliga- 
de a pagar (Ulpiano, L. 4, $ 1, D., At). 

332.—Aun cuando estás condiciones estén reunidas, el senadocon= 
sulto Veleyano no se aplica, por sxcspeión, en los casos siguientes; 

1o Cuando la mujer ha hecho la intercessio para constituir una dote 
a su bija: pro dele (Valeriano, L. 12, C., Mt, año 250). 

a Cuando vs culpable de dolo o de simelación por haber descuidado 
el ilustrar al acreedor (Ulpiano, L. 2, § 3, Do, Md.) 

víerles uutores agregan que la mujer puede tenunear al henoficio 
del senadoconsulto. Esta solución no nos parece admisible en la época 
clásica, pues hemos demostrado que descansa sobra un motivo de orden 
público. Aun suponiendo que no se aceple más que el motiva de pro- 
tección, ¿no sería hacer esta protección ilosoria? Pues la misma confiar- 
za que lleva a la mujer a hacer la infereessio, la decidiría a renunciar 
al senadoconsulto, En fin, Justiniano ha decidido que Ja mujer no puede 
ser tutora de sus hijos más que sl renuncia a prevalerse del seraducon= 
sulto (L. 3, Cu guando mul. tul» V, 36, —No*, 118, C., à), La renuncia, 
Pues, no está autorizada en principio, ni aun en su tiempo. 

833. DL. Ffecto y sanción del scnadoconsulto Veleyano.—12 texto 
del senadoconsulto no parece formular muy elura la prohibición. } abi- 
tuado a dar consejas en su origen, el senado remite al pretor el cuidado 
de hacer observar sus decisiones, aunque se huyan convertido en leyes. 
Pero no hay que engañarse; la prohibición es cierta, La mujer que 
voca el senadorensulto hace caer la obligación por completo, No queda 
pada, ni aun obligación natua (1). En la práclica, esta nulidad se mani- 
Jiesta bajo tros aspectos diferentes: i 

1. Si Jas hechos están suficienteriente claros in jure, y cs evidente 
que caen bajo la aplicación del senaduconsulto, e] magistrado niega la 
acción al acreedor: denegal aclionem. 

2, Si los huchos son dudosos, el magistrado entrega le fórmula 
insertando la excepción renafusconsulti Vellejant. 15 juez ebe compro- 
bar los lechos, y. si están probados in judicio, pronuncia en provecho 
de la mujer una senlencia de absolución. Esta excepción es perpetuis 
Pertenece no solamente a la umjer, sino a todos Los que se han obliga- 
do con ella (Paulo, L. 7, $1, D., de exept., XLIV, 15, 15 también opani- 
ble a la acción judicati (L. 11, Du, de S. O. Maced., XIV, 6). 
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3. Si la mujer ha ejecutado por crror su ubligación, puede ejercl- 
tar la cundiotio indebili para hacerse devolver lo que ha pagado (Marcia. 
no, L. 40, pr., D., de cond. éndob., XII, 6) 

En el gaso particular cn que la mujer se había sustituido a) deudor 
principal liberándnie, el acreedor perdía todo recurso y se encontraba 
injustamente lesionado. Así es que el pretor lo restítuía su acción con- 
tra su antiguo deudor (Juliano, T.. 1d, D., Ab) 

334.1. Reformas de Justiniano. Justiniano hu hecho algunas 
modificaciones a las reglas precedontes, Las mås importantes son: 

La La mujer no puede prevalerse ya del senadoconsulto Veleyano, 
si siendo mayor de edad ratifica su compromiso, dos años al menos 
sospués de lu interccasio (L, 22, C., hé, año 530); à sl ha declarado por 
acto público. firmado por tres lestigos, que ha recibido alguna cosa 
como equivalente de la íntorceasto que resulla del acto (1, 23, 3 1, C, ALJ. 

22 Toda intercessio de la mujer debe verificarse por acto público, 
delante de tres testigos. Si no, la operación es absolutamente nula ipso 
Juro, Es así aun en los easos en que la ¿nterorosio era en otros tiempos 
excepcionalmente válida (L. 23, 32, C., kl, año 530). 

32 En fin,segúnlo Novela 134, C. 8 (año 541), la mujer no puede 
en mungún caso obligarse por sn marido (CL. Auti vi gua mutisr, bajo 
la L. 23, C., Al. La prohibición es absoluta; se aplica aun cuando haya 
hulido acto público y renovación dei compromiso ai caba de los dos 
años; ataca a las obligaciones que se escapan al senadovonsulto, como 
las que la mujer contrae animo donandi. Una sola excepción se admite: 
cs cuando está hien probado que el negocio se ha realizado en inlerús 

ismo de la mujer. Esta prolibición rigurosa se explica por la situa- 
ción de la mujer respecto del marido. Es de temer que ceda a sus soti- 
citaciones y contraiga por él obliguciones que compromelan su patri- 
monio (1). 


VI—De las estipulaciones pretorianas, judiciales y comunes. 
(L, de dirisione slípulatiomura, LIT, 18) 


835, -Las Instituciones de Justintano dividen las estipulaciones en 
cuatro clases, según que sean convencionales, pretorianas, judieiales y 
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comunes (1), En un sentido lato, toda estipulación es convencional; en 
este sentido, no puede existir, como todo contrato, sin convención. 
Pero, en esta clasificación, esta palabra se aplica alas estipulaciones que 
son Hechas libremente por las partes, sin que nipgona autoridad las heya 
abligado a ello. Son Jas más frecuentes (L, $ 3, et. J. Se las opone a Tas 
que las partes están obligadas a bacer, porque les us dada orden ya por 
el magistrado, ya par el juez, y que están destinadas en general a protu- 
rar al estipulante ciertas garantías. Podían ser más e menos arierosas 
para el que prometía, A veces, bastaba que se comprometiera él solo: 
era una simple promesa, muda repromissio. Con la mayor frecuencia, 
debía proporcionar fisderes que se obligaban con él: era una outisdalio 
(L. 1,45, Do de stip. praet, XLVI, 5). Nada tenemos que decir aquí 
de las estipulaciones convencionales Ya estudiadas: nos fimitaremos 
a citar los principales ejemplas de estipulaciones prelarianas, jwliciales 
© comunes. 

L De las estipulaciones pretorianas.—Las estipulaciones pretoria- 
nas Son ordenadas por el pretar, cuando las parles están in jure, ya al 
principio de un pleito, ya Juera de una instancia para dar satisfacción 
a intereses particulares. Podían hacerse por intermedio de mandatarios 
(Ulpiano, L. 3, D., de stip. pruel,, XLVI, 5), Pero las fórmulas de estas 
estipulaciones erat reguladas de antemano por cl magistrado, quc cra 
el único que tenía autorización para interpretarlas. Eran insertas en el 
edicto, y estaba prohibido a las partes cambiar nada (L. 52, D., de 
verb, cbl, XLF, 1), Las más importantes otan la sautio damni infeeti (2) 
y la cautio legatorusn (1, $ 2, AL) 

1. Cautin damni infecti.— Tenía por objeto garantizar a una per- 
sona contra un daño que vun no está causado, pero que es imninente (3). 
Cuando una casa, o una pared, amenaza ruina y puede resultar un per- 
juicio para el predio vecinn, el pretor permite al propletario Interesado 
exigir al dueño del edificio que se comprometa por eslipulación a pa- 
garle, si llega el caso, daños e intereses (4). Este derecho pertenece no 
solamente al propietario amenazado, sino también a toda detentador 
responsable de ln custodia de la cosa expuesta al peligro (3). Si la cau- 
ción ne es suministrada en el plazo fijado, el pretor publico un decreto 
por el cual da a la. parte interesada la detentación del edificio, a título 
couservatorio (Ulpiano, L. d, $1 y L. 15, $20, D., de damn, ina, KXXIX, 
3). Si se prolonga. la resistencia, cl pretor, después de examinado el 
asunto, transforma esta detentación en una verdadera posesión, Ie- 
vando consigo la apui del propietario y susceptible de legar a da. 
usucapión |l. d, $4, y L. 15, $$ 16 y 24, Da rodj. 

2.. Cavlio legatorum El pretor cuncede al légaturio el derecho 
de exigir sutisdatio del heredero, cuando el legado cs a plazo o lajo con- 
dición, para garantizar cl pugo al vencimiento (V, 9.0 624 bis). 

11. De las estipulaciones judiciales. —Son ordenadas por el juez, 
en el curso de un pleito, cuanäa las partes están in judicio, Lus Insti- 
tuelones de Justiniano citan dos ejemplos; la cantio de dolo y la cambio 
de peresquendo serio (1, $1, HL). 
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1, Cautio de dolo.—En un pleito de reivindicación, si el derecho 
del demandante es reconocido fundado, el juez no debo limitarse a or- 
denar la restitución de la cosa reivindicada y de sus accesorios; debe 
Lambién ordenar al demandado que suministre la cauto de dolo (V. mime- 
ta 771, în fine). Puede suceder, en efecto, que el poseedor haya realizado, 
respecto de la cusa, uclos de Lal naturaleza que causen más tarde per 
jutelo al demandante: así puede haber hecho tomar al esclavo sustancias 
que ban debilitado su constitución, o haberle acostumbrado 9) roba 
(Teótilo, § 1, A1.J. Debe, pues, prometer reparar las consecuencias de 
ŝu dela, o qua dió au falta, si sá un poscedor de mala fe (8), 

Lu ulilided de esta caución sc manifestaba sobre todo en el caso 
sigulente: En la época clásica, la ditis-rondesfatio no interrumpe la usuca- 

ión (V. m2 206). si el demandado ha usucapido, durante el pleito, 
la cosa litigiosa, ba podido válidamente gravarla con derechos teles; 
si es un esclavo, ba podido Iibertarlo. El demandante que gena la cansa, 
y a quien la cosa es restituida sin que se dé euenta de estos cambios, 
estaría desarmadn el día que los descubricra: la caución de dolo le per- 
mite, por el contrario, reclamar indemnización al demandado (7). 

2. Cautio de perseguendo serw—Esla caución puede ser ordenada 
por él juez cuando la reivindicación de un esclavo 2s ejercitada contra 
Un poseedor de buena fo. So supone que este poseedor ha usucapido 
el esclavo durante el pleito; después el esclavo se ha escapado. Para 

recisar la hipótesis en que la caución es exigida, hay que distingue 
bes casos: uj SÍ el demamlado du dejado huiz al esclavo por dolo, está 
condenado a pagar su valor Hjañe sagón el Juramento d demandante 
{Uipiano, L, 68, D, de reé vind., VI, 1); b) Silo ba dejado marchar por 
falta suya, por haber descuidado eì vigarie, entoncos había que des- 
vombar, es también condenado a pagar su valor; pera éste es estimado 
por el juez (L. 68, D., eog.) y e) Én fin, si el esclavo se ha eseapado sin 
dolo i Jalta del Semiandado, entonces es cuando se puede, ordenar Ta 
caución: E demandado debe ser absuelto, pero a condición de ceder sus 
acetones al demandante, o, si 10 prefiere, proveer la cautio de perseyuendo 
corro qué in fuga est restituendowo prelio; es decir, comprometerse a hacer 
las diligencias necesarias para recuperar ai caclavo y a restituirle o 
a pagar su valar (Paulo, L. 21, T, cod.) (8). 

TÍ. De las estipulaciones comtimes.—Las estipulaciones comunes 
pueden ser ardenadas por el magistrada: ofrecen, pues, todas los carac- 
teres de las estipulaciones pretorianas, pera se diferencian en que pueden 
también ser ordenadas por el juez (la, 4 1, ALJ. Citemos como ejem plos: 

1. La cautio sem pupilli salvam fora, por la cual se compromete 
el tutor, al entrar en cargo, a administrar bien el patrimonio del pupilo 
(V. n.” 109 bis, 2). Ciertos tutores no pueden empezar a ejercer sin Ba 
berla suministrado, y es habitualmente ordenada. por los magistradas. 
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Pero, st el tutor persigue a un deudor del pupilo antes de haber dado 
la caución, el juez debe exigirla antes de condenar: sin lo cual la senten- 
cia es nula (L. 3, C., do tut, vel. curt., V, 42); 2. Lacaulio de rato o ratam 
rem dominum habituram, Es exigida al proeuralor o al defensor que figu- 
ra en el pleito por cuenta de atro (Gayo, IV, $ 999.—V. n,” 736). 


$ 2—De los demás contratos verbales. 


338.—L De la diclio dotis (1).—La dictio dotie servía para hacer 
obligatoria la promesa hecha al marido de constiluir una dote, Xọ era 
aecesible más que a Ja mujer, a su deudor y n su ascendicnis paterno 
(Ulpisno, VJ, 9 Ia hija de familia era Incapaz de obligarse por este 
ponírato, como por todos los demás (Fr, Vat., $ BO). Ne ue conove la 
Torma de la dicti» dolía, Se sabe que el que constituía la dote se obliga- 
ba sin interrogación previa, Pero se ignora en qué términos tenía que 
formular su compromiso (2). También es dificil darse cuenta del origen 
y ventaja de este contrato, pues la estipulación producía el mismo 
Electo. Acaso podria tener lugar entre ausentes, 

En 428, Teodoslo y Valentino decidieron que la simple promesa de 
dote sería obligatoria (L. 6, C., de dol promis, Y. 11). Desde onton- 
ces, la dictio dotia perdló toda su utilidad y cayó en desuso. 

387-—1L, Del jusjurandum liberti — Sabemos que el manumiudo 
debia comprometerse con su patrono a prestarle clertos servicios (Véase 
número 75, 2,b). A menndo se empleabala estipulación. Pero con estos nnc- 
vos ciudadanos, que inspiraban poca confianza, so usaba con mås gusto 
de un contrato especía consistente en una promesa que hacían sin pre- 
cedente interrogación, pero cuya ejecución garantizaban bajo juramen- 
to (1). Para estar más seguro de que el liberto contrajera esta obliga- 
ción, el amo exigía, antes de darle la libertad, un primer juramento, 
que 'no constitufa más que un compromiso religioso. Este juramento, 
renovado después de la manumisión, hacía nacer lu obligación civil (2, 
sancionada por la acción operarum, análoga a la condictio cerlas res 
il. é, D., de op. liberi, XXXVIIL, 1). En tiempo de Justiniano este 
contrato es poco usado, pues no se cita en las Instituciones, Pero no pa- 
rece que haya caido completamente en desuso, y se habla de El en varios 
textos conservados en el Digesto, bajo el titulo De operis libertorum. 


Seeción IL—Del enntrata formada “litoris". 


898,—El contrato litteris, en el Derecho antiguo, se realizaba con la 
ayuda de menciones especiales, eseritas por el acreedor en un tegisLro 
doméstico. el codex, y llamadas nomina lrunscriptitia. Esta forma pri- 
mitiva del contralo Ñitieris, aun en vigor en tiempo de Gayo, ha caldo 
poca a poso en desuso. Pero, a nuestro parecer al menos, porque es un 
punto controvertida, los romanos admitieron, desde la época clásica, 
otra manera de nbligarse fátterés, con ayuda de simples vales, los chi 
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rograples y los syngraphas y esta práctica ha quedado en vigor en uem- 
yo de Justiniano. 

391. De los menina tronscriptitia.—-Las Únicas noticias que te- 
nenos sobre el contrato ¿itterís, realizado mediante los nomina trans- 
cripbitia, nos Vienen de las Instituciones de Gayo (111, $5 128 a 134— 
35 137 y 138) y del informe de Cicerón Pro Q. Roscio comaedo, La uscu- 
ridad reina aún sobre mnchos de estos puntos. 

Los norzina transcriptitia estaban íntimamente ligados con la exis. 
tencia del Codex. Dresde los primeros siglos fe Roma, todo jefe de Tumi- 
Jia tenía enidado de escribir día por día en una especie de borrador, Ua- 
mado adeersaría, sus ingresos y sus gastos. Después, todas los meses, 
Jos transeribla a un registro llevado con más enidado, y que era el único 
conservado: era el eadez o tabela (Cicerón, Pro. Q. Roce, 2, in fine), 
A un lado estaban escrilus los ingresos: acceptum; a otro, los gastos: 
monenscno El codes accepti et capsnsi reproducia así fielmente el estado 
de la caja, arcaș todo lo que salía de ella figuraba en el ezpenewr, y toda 
lo que entraba en el accentm. Hemos dicho cómo el contrato Nifteris 
ha tenido, sin duda, su origen en el nerwm (V. 1.2 271, 1). Bastaba para 
crear la obligación que el acreedor suscribiera en su codex el nombre del 
deudor que consantía en ello, con la mención de que la cantidad debida 
había sido pesada y entregada, expensa lata; fué el nomen transcripti- 
fiv. La escritura se convirtió cn cste contrato en la causa de la obliga- 
ción civil, como las palabras en la estipulación. 

No hay que confundir los noraina iranserspiitia, que constituyen el 
contrato liflerás, eon otras inseripriones qne figuran también en el 'codez, 
y Que se llaman arceria nomina, Cuando se Había efectuado un présta: 
mo de dineru, el acreedor hacía mención de clio en su registro a título 
de prueba. El prestatario estabn obligado en virtud del mulsum, con- 
trato formado re, y el arcarium nomen, que probaba que el dinero que 
Había salido de la caja, ez arco, servia simplemente para probar esta 
obligación (1). 

Después de estas generalidades sobre el contrato Hlterís, hay que 
precisar sus reglas, en cuanto lo permitan sus fuentes, 

340. 1. Aplicación y «tilidad—Según Gayo, el contrato litterin 
servía para tratsiormar lina, ulligación preeexistente, Era un instru- 
mento de novación, que tenía sobre la estipulación la ventaja de no 
exigir la presencia de las portes. Gayo distingue a este respecto dos apli- 
caciones del contrato liéteris: la transcríptic a re in personam y la lrans- 
criplio a persona in personan (1) 

a) Hay tranecriptio a re in personam cuando las partes se sirven 
del ontrato fitteria para transforenar una obligación literal en una abli- 
gación de otra naturaleza. Pur Ja inscripción en el codex del acreedor, 
či deudor, liberado de la vitigación antigua, se encuentra obligado bitte- 
ris. Por ejemplo: Mevio debe cierta cantidad a Ticio a consecuencia de 
una venta. Si, con ol consentimiento del deudor, ol acreedor ofeetùa 
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la tenmarrinfio en su registro, la deuda nacida de la venta se extingue y 
es reemplazada por una obligación nacida literie (2). Las partes pueden 
así, aun alejadas y en la imposibilidad de estipular, sustituir a una obli- 
gación de buena Te una obligación de derecho estricto más precisa y 
más rigurosa, Pensamos que podían transformar del mismo modo una 
abligación natural. Así Mevlo, habienda convenido con Tiei que le 
hará una donación, se encuentra obligado naturalmente; si permite 
a Ticio hacer en su codes la trenscripfio por la cantidad fijada, la ebliga- 
ción nalural es sustituída por wna obligación literal que liga civilmente 
al donante (3). 

lo fiay transcrípito a persona in personam cuando se sirven del 
contato líllerso para cambiar la persona del deudor. Por ejemplo, Mevio 
debe diez a Tico, y Semproniu debe diez a Mevio. Seria más sencillo 
que Sempronio estuviera obligado directamente a Ticio, Para obtener 
este resultado, Mevio le delega a su acreedor, es decir, que le designa a 
Ticio eoma consintiéndole que se obligue en su lugar. Tieio inscribe en 
un registro, cumo prestada a Sempronio, la cantidad que le debía Me- 
vio: desde entonces Sempronio está obligado literia con "Lieío, en Jugar 
dl Mevio, que queda liberano (Gayo, HI, $190). La wiilidad del contrato 
Hilterte era, en esle caso, evitar por una simplo escritura un traslado Y 
una inversión de nomeraria. Es lo que poca màs o menos realiza una 
letra de cambio en nuestro Derecho, bajó una forma más perfeceionada, 

Én estas das aplicaciones, les únicas que nos señalan los textos, el 
contrato literis era uno institución de Derecho rivi! y los peregrinos no 
podían utilizarla. Sin embargo, los sabinianos admitían que un peregri- 
no pudiera vbliguse mecianie un nomen tranecriptitium: pera solamente 
en caso de transeriptio a re in personam (Gayo, 111, $ 183). 

2. Forma y modalidades. —El ramen transcriptilium consiste em 
una mención escrita por el acreedor en su codes, con el consentimiento 
del deudor. Ne conocemos el detalle, Sabemos solamente que relataba 
la causa del crédito, y que contenía esencialmente la palabra esperen, 
indicando que la cantidad que formaba el objeto de la obligación era 
tenida por pesada: de al el nombre de ezpemsilatio dado algunas veces 
al contrato fitteria (4). El deudor no neresitabu inscribir cn su codez 
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una mención correspondiente para que el contrato fuera perfecto, Debía 
hacer constar la fecha para la regularidad de sus cuentas (Cicerón, Pro 
Q. Koer. 1), pero no era necesaria para la validez del contrato; bastaba 
duela inscripción fuera hecha por el acreedor con su consentimiento (b). 

El contrato differin podía ser realizado entre ausentes (Gayo, Jl, 
$ 138). La condición no era admitida (Er. Vat, $ 329), pues el Contrato 
Esposa sobre la ficeión do que una cantidad de dinero ha sido pesada y 
entregada sl deudor: es un hecho realizado que no deja lugar a ninguna 
certidumbre. Pero nada se oponía a la fijación de un plazo para cl pago 
(Cicerón, Epist ud dicera, VIE 23). 

3. Ejeelos.—Como Ja ostipmiación, el contrato Kiferis es unilateral 
y de derecho estricto. Pero el Objeto es mucho más restringido. La ubli- 
Eoción que engendra no puedo recaer más que sobre cantidades de dine- 
ro determinadas; está, pues, siempre sancionada por la condicho eorlas 
creditae pecunias (Cicerón, Pro Q. Rose, 4 y B). 

341.—Aun en vigor del tiempo de (iayo al siglo 11 de muestra era, 
los nomina transcciplitia cayeron poco a poco en desuso, a medida que 
los romanos perdieron la costumbre de lener el codes. Este usa quedó 
mucho más tempo entre Los banqueros, y en Las textos de los juriseons ul- 
tos del siglo mr conservados sn el Degeelo, se hubla nún de las nomina 
a propósito de los argeutarii (Paulo, L. 9, Du, de pactis, IE, 14 y Lo 34, 
D. de recept., IV, 8) Pero en el Bajo uperio yu nu se menciona (1 
pr, de Et. obliga HI, 2D). 

34%.--]1, Do los ehirógrapha y de los oingraphac,—Desde la época 
de Gayo. habia otra manera de obligarse literis. que consistía en escris 
tos sobre simples hojas llamadas chirograpia o syngraphae, Palabras 
que prueban el origen griego de esta institución: LA chirographum cra 
un compromiso del deudor de pagar una cantidad determinada. EJ syn- 
graphe estaba revestido del scilo del acreedor y el del deudor y era re- 
dactado en dos ejemplares; cada parte so quedaba con uno (1). Gayo 
atestigna que «sle pracetiniento cra empleado en su tiempo por los 
peregrinos, que no podían obligarse mediante los nomina transcriplifia, 

ue creaba una verdadera obligación litoral (2). Algunos años más 

le, cuando Antonino Caracalla extendió la cualidad de ciudadano 
a tudos los súbditos clel Imperio, vstu práctica debió persistir, y os pro- 
Dable que se generalizara enire ciudadanos o medida que los pomine 
caían en desuso, Así es como, desde el fin de la época clásica, y durante 
toda la duración del Bajo Imperio, el chirographum, llamado también 
cantio, engendra una verdadera obligación Uteral que no puede Lener 
por objeto, como tos nomina, más que cantidades determinadas de dine- 
10», Y Cuyo empleo es, por consiguiente, mucho més restringido que cl 
de la estipulación. 

Tista teoría es rechazada por varios autores que oe admiten que los 
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chirographa hayan sido nunea en Derecho Romano una fuente de obliga- 
clones, y no ven en ellos más que un simple medio de pruebe que ates- 
tigua una obligación va creada, como el arcarótisn nomen o el inalrumen- 
tum redactado a sontinusción de una estipulación. Pero la fuerza obli 
gatoria de los chirographa nos parece establecida por los textos (3) y 
Por, la existencia de la excepción nen numerslas pecuniae. 

343.- 111, Da la excepción enon numerntas pecntas—Sebemnos que 
en virtud del contrato fifleris y de la estipulación el deudor estaba 
obligado, aun cuando au obligación no tenta eausa (Y, n.° 285). El pretor 
le permitia, es verdad, oponer al acreedor la excepción dohi; pero, según 
los principios generales, a él le loca probar el hecho de dolo invocado 
para su defensa (1°. A pesar de este Teeurso, la situación del deudor era 
particularmente desfavorable en caso de préstamo de dinero, Sucedía 
a menudo que el banquero o el usurero, a quien se dirigía un prestata- 
cio, exigía de él una promesa de restituir, ya por estipulación, ya 
por chkagraphum, antes de entregarle la cantidad pedida. Desde err 
tonces, en una época en que la usura era ampliamente practicada, era 
fácil a un acreedor poco eserupuloso perseguir al deudor, obligado 
terbis o lílterio, y hacerle pagar lo que en realidad no le había prestado. 
En vano el deudor tenía la excepción dali. ¿Cómo probar que no le ban 
sido contadas las especies? 

Fué becha una reformu en su Intorés, Se decidió que el deudor, per- 
seguido en virtud de una estipulación o de un ehisographuen, Y que pre- 
tendía no jaber recibido la cantidad cuya restitución le reclomaban, 
podría hacer valer este medía de defensa bajo la forma de una excep- 
ción especial, Damarda non nsonerafae pecuniae, que derogaha las reglas 
ordinarias en materia de prueba, En efecto, ng es el deudor quien debe 
probar su alegato; es el acreedor demandante, u quien es opuesta la ex- 
cepción, quien debe probar que ha habido numeración de ta cantidad 
reclamada; es decir, que su crédito tiene una cansa. El principio es cierto 
a partir de Caracalta (2). 

Esta excepción, oponible al acreedor que obra en virtud de un chi- 
rographum, prueba la fuerza obligaloria de este escrito. Si no hubiera 
más que un medio de prurba del mttuem, el alegato del demandado 
que niega la aumeración de las especies no saria más que la contradic- 
ción directa de la pretensión del demandante y no podría ser valiticado 
de exonpción, 

Pero, opuesta al demandante que se dice acreedor liftesia, no contra- 
dice directamente la pretensión emilida en la intentio de la fórmula, y 
constituye, par consiguiente, una verdadera excepción (Cf, L. 5 y L. 
6, €, de non numer, IV, 30). Ñ 

Este recurso no era concedido al deudor más que durante cinco años, 
a datar de la redacción del chirographum. Expirado el plazo, no podía 
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Ya psarle contra el ataque del acreedor. Así que se le permilió obrar por 
adelantado y ejercitar, antes de la expiración de los cinco años, una 
condictio sins causa, para reclamar del acteedar el chirographum suscrito 
anular asi la obligación literal (9) 

Del contrato slitierie bajo Jestimiano,—Para los que no 

la fuerza obligatoria de tos chirographa, y que restringen el 

nomina transcriptilin caldas en desuso en el Bajo 
imperio, ya no hay bajo Justiniano Obligación literal, y el título de le 
deratumm obligatione no figura en las Instituciones más que para conser 
yar, en apariencia al menos, la división clásica de las cuatro clases de 
contratos. Para nosotros, al contrario, el chirographum engendra bajo 
fustiniano, como en ja época clásica, uma verdadera obligación literal, 
Fi feudor, que niega que las especies le hayan sido realmente entregas 
das, puede siempre tsar de los medios anteriormente indicados; es decir, 
oponer la excepción non nemeratas, u obrar por adelantado y ejereitar 
contra el acreudor la combiclio aine causa para revlamarle el chsrogra. 
phum. Pero Justiniano lleva respecto a esto slgunas modificaciones a 
Jos prinvipios anteriores. Primero limita a dos años, en Ingar de cinco, 
ja facultad de oponer la exvepción non numeralas pecunias (L. 14, pro 
G. do nom numer., YV, 30, año 5281. Además, al mismo tiempo, propor: 
ciona al deudor que prelendo está obligado sin causa, un medio de hacer 
la excepción perpetua: es dirigir una protesta eserita, ya ul acreedor, Ya 
al magistrado competente si el acreedor está ansento (L, 14, 84, Lo eod J. 
Ll únúdor que ha dejado expirar el plazo de dos años sin usar de los re. 
cursos que Je son elrecidos queda irrevocablemente ligado por cl efira. 
graphum, como lo quedaria en el mismo caso por la estipulación (1). 


w contratos formados “rev. 


Sección ML—De 
ÍL., Quibus modia 7e contrabitur obligatio, 111, 14,) 
$ Generalidades. 


345. —Los contratos verbís y liitería no eran, hablando con propis- 
Yad, más que maneras de contratar, de dar la fuerza obligatoria a cone 
venciones de naturalezas muy varisdas. Los contratos re y los cuntralos 
consensuales tienen otro carácter: cada uno de cilos se aplicaba a tna 
Gperación especial, a un género de negocios determinado, 

Los contratos re o reales no están perfectos sino cuando el acuerdo 
de las parles va seguido de la tradición de ciertas cosas, entregadas por 
el que se hace acreedor al que se obliga. Hay cuatro: el mutuum y Pres. 
tanto de consumo, el comodato o préstamo de uso, el depósito y el pignus 
o contrato de prenda. Ofrecen este carácter común de procurar durante 
cierto tiempo a? deudor, según la naturaleza del contrato, la propiedad, 
el uso o al menos la detentación de les cosas que le son entregadas, y 
obligarle a restituir lo que ha recibido o el equivalente. 

a necesidad de una tradición para lu perfección del contrato na 
tiene, pues, nada de arbitrario, ya que es natural que no se esté obligado 
a devolver lo que no se ha recibido, También estos enntratos reales 
vxisten en nueslro Derecho con el mismo carácter. Pero hay esta diferen- 
ca, ANOS Severo, 1 e Cu de non numero 19, 20: Si garsi gereptart meti paeriniam 
aouo cit gs roma NC ADO ELA peral ct peeaniem 
Pon petal, bal nsotpltone nen mueras pecuniae adversus agendam al? pare, Ao UE 
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cia oom el Derecho Romano; hoy, la simple convención de prestar, por 
ejemplo, sin ser el contrato de préstamo, no constituye menos un con- 
trato especial que es obligatorio; mientras que enel Derecho Romano 
esta convención no engendra obligación civil, a menos que les partes 
no Ja hayan revestido de las formas de la estipulación (Paulo, L. 68, 
D., de verá, obliga KLV, 1]. 

Los cuatro contratos reales se separan en dos grupos: uno, el mutua, 
derivado del nezum, es un contrata nnilateral y de estricto derecho, san- 
clonado por la condictio; dos otros tres son contratos sinalagmáticos im- 
perfectos y de buena To, sancionados par acclones especiales, 


$ 2,—Del “mutuum, 


346.—-El mulum, o préstamo de consumo, es un contrato por el 

cual una parte transfiere a otra la propiedud de cierto cantidad de cosas 

ue se aprecian al pesa, al número o a la medida, con obligación de res- 
titur al cabo de eierto tienpo la misma cantidad de cosas de la misma 
especie y calidad 11). 

Hemas mosirado cómo en el origen el préstamo do dinero que tenia 
una imporiancia particular se realízaba mediante las solemnidades del 
peer; después, que tras ol desuso de este mado de obligación tan rigu- 
roso para el deudor se hizo el préslamo mediante la simple entrega do 
las espectes, a Ja que se unía una estipulación; en fin, que el empleo de 
la estipulación, aunque quedó muy frecuente, mo fué ya necesarlo para 
oDiigar al prestatario: basto que haya recibido la cantidad prestada; 
desde entonces el contrato se [osas re; eso fué ol mufuun (V. números 270 
y 211, %. El caráctor del préstamo se modificó a medida que se simpli- 
Ticuban las formas. El nezum cra de Derecho civil; era una obligación 
muy especial a los ciudadanos romanos, El mefuum es el derecho de 
gentes, accesíbic a los peregrinos como a los ciudadanos (Gayo, Il, 
3132, —L, $2, in fine, de jus. nalur., L, 2). 

347. 1. De la formación del emuterro.—Para que haya contrata 
de mutuum hace lalia una mutui dafio, es decis, un traslado de prople- 
dad, a título de préstamo, en beneficio del prestatario, y es preciso que 
esta dalio tenga por objeto no tosas consideradas en su individualidad, 
sine apreciadas en el número, en el peso o en la medida. 

1. De la mulas dulivo,-—Por el carácter que debe presentar la entre- 
ga al que pide prestado es por lo que, sobre todo, el mufuum se separa 

rotundamente de las otros contratos reales. Esta entrego debe ser 
ruslativa de propiedad, Es necesario que haya daljo, que las cosas 
restadas salgan del patrimonio del prestamista para entrar en el pa- 
simenio, del prestatario (1). 

Esta traslación de propicdart na puede realizarse mås que si el pres- 
tamista es propictario de las cosas prestadas y si cs capaz de enajenar. 
De ani dos consceuencies: a) El mufuwm no se forma si el tradens no es 

Topietario de las cosas que entrega al acrípiens, pues no se puede trans- 
terit una propiedad que no se tienes no Puede haber mute datio nl se 
crea ninguna obligación entre las dos partes (2). El tercero, propieta- 
rio de las cosas prestadas, puedo solamente ejercitar contra el esepiena 


340 (7 Según Gayo y Puelo, la palabra mutuum viene da ez meo imum (Gayo, TIL, 
S 00—L. 2, 62D, de Feb. crad. XUI, 1% segon Varrón fe Rg. laty Y, 179), Viale dé 
la palabra siciliana porto». 
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tien la roč vindientio, st existen todavía, bien la acción ad echibendum, 
si han sido consumidas de mala fe. Sin embargo, la s]luación se modifica 
cuando el accipiens ha consumido de buena le las cosas que lo han sido 
entregadas. líste consumo anula los derechos del propietario y culocu 
a las partes contratantes en la misma relación que si kubiera habido 
traslación de prupicdad. El mulirwm se hace ontonces válido, puesto 
que se ha realizado la única condición que faltaba a su validez. Nues- 
tros antiguos autores decían, para expresar este resultado, que había 
reconciliatio mutui. El fradene convertido en acreedor tiene, pues, di 
recho de ejercitar, al vencimiento fijado por el coniralo, la condictio 
que sanciona el mutuswn (3) b) No puede haber mutune st el tradens 
es incapaz de enajenar. Así, no se Torma el contrata cuando un pupilo 
entrega a alguien una cantidad de dinero a título de préstamo, sin la 
muctoritas del tutor, pues no ha podido transferir la propiedad de las 
iconedas, Queda, pues, dueño de refvindicarias en cuanto son fácilmen- 
te reconocidas. Si el acoipiens las consume de mala fe, el pupila tiene 
contra Él la acción ad exhibendum. Si las consume de buena fe, no se 
puede decir que haya reconciliatio mului, como en cl caso precedente; 
pues el hecho del consumo no podria borrar la incapacidad del pupilo, 
establecida para Protegerle, la cual permanece siendo un obstáculo a Ja 
formación del contrato. Tiene, pues, enntra el ecoipieno, no la condictio 
nacida del teu, sino una coadicfio sine casna, fundada en el enrisme- 
cimiento sin causa del demandado, y que puede ejercitar inmediata- 
mente (4). 

La aiio no basta para que haya mantas. Es precisn también que 
las partes estén de acuerdo sobro el ajeanco de esta datio, que hayan 
hecho una dalio en vista de realizar un setter, una mitwi dafío. Si 
no, puede haber trasladu de propiedad, pera nu contrato de mare (5), 

2. Del uljeto del onuruna —Las cosas que pueden ser objeta del 
matuum son las guae pondera, numero mensurame ennstant, es decis, las 
que, por su mutaraleza, no tienen valor individual, sino que son suscop- 
tibles de ser sustituidas par otras de la misma especie. Tomadas qu el 
mismo peso, número o medida, procuran siempre, en calidad igual, Ja 
misma utilidad. Los textos citan come ejemplos la moneda, el vino, el 
aceite, los esrentos, los comestibles en general Ej; todas las cosas par 
las cuales no se tiene en cuenta la individualidad, sino lu canlidad. Se 
comprende que la voluntad de las partes podría dar el mismo carácter 
a cosas que se consideran habitualmente como cuerpos ciertos, y hacer 
de ellas cosas fungibles. Por ejemplo, nada parece oponerse ex leoria 


{S} Uivieno, L. 1d, $ 2, de reb. eredu NI, 1: Vindicar! nummi possunt si eztani; zuf 
sí dodo mal desinari pasidare, 0d exbibendirn agi quad AF SINA FOA malo SMED e= 
sere ba pegero.—Juligao, 19, $ 1, Dos de rebs credn RIE, L: Nan wnn mo gut alienam peoi 
Bram credendi cansa deb, consumpta za hatol obligam gum qué argaparit. Clertos autaras 
no adralten gue haya a barcas m0 Qun ul dradena mas tue UBA vond eido ire elust TADAA 
Sobre el cucinuceamicnto sin aguardar el vanclimiento! puesto que no bay corirato: Para. 
a opinión, mico Enanor tinda cn race, ma beni en sn Favor end de eo 

a quie. al, Ien 11,8;... Si fpopilles) mutaan vecanta aicut sine sturia ae 
trilla ati Non mire salino geala psc on fasit escindida indt 
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fide conaupii Sunt, condici possuné: si mala Jide, ad expanda die his agè potesin 

(N, del TEn si Derosa Homaco antiguo se orige que las cosas tautundos pasasen de 
modo direto de la propiedad del mutuante a la del mutumlaric: pero despues se admitió 
uuc pudiera barese indlimctamente, ordenando, por ejemplo, al dcutor que pagaso en 
Manda del muteionio, o cxtresando a uno una cosa para venderla y retener c| precio a Ulu 
lo te mutuo, o permitienda al deudor retener 15: us debe PNF Otra CONCEPTO: 
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a que el mulurim tenga por objeto diez enbalos, de manera que el pres- 
tatario esté obligado a devolver otros diez caballos del mismo precio. 
Pero no es tal Ja práctica romana y los jurisconsaltos no citan como obje- 
to del muuun más que las cosas que es costumbre, a causa de su nati 
raleza misma, apreciar por el peso, el número o la medida (7). 

34811, Efectos y modalidades —El muluum es un contrato uni- 
lateral. Engendra unu sola obligación a cargo del prestatario, que queda 
obligado a restituir el equivalente de lo que ha recibido (1). 

Habiéndose hecho el prestatario propietario de las cosas prestadas 
y dispuesto de ellas a su pusto, su obligación tiene por objeto, no las 
<osas mismas que ha recibido, sino cosas de la misma cepecte, Que debe 
suministrar en la misma canfidad y calidad (Pomponio, L. 3, D., de reb. 
cred., XIT, 1). Povo importa, pues, que las cosas que ha recibido en prés- 
tamo hayan perecido por caso fortuito antes que haya podido utilizar- 
las; no queda libre de su obligación, pues puede siempre devolver cosas 
de Ja misma especie (2). 

En cuanto a la extensión de la obligación, cslú exactamente determi- 
nada por la mulus dolio. El prestatario no puede estar obligado a devol- 
yor más, pues no hay contrato, y, por consiguiente, obligación más que en 
la medida de la dufio que le ban hecho (3). Si, pues, ha recibido diez, no 
puede estar obligado a devolver once, porgue no hay meluum más que 
For dioz. Pera puede deber menos de lo que ha recibido; por ejemplo, 
si al recibir diez ha convenido con el prestador que no devolveria más 
gun auovo, no queda obligado más que por nueve, pues las partes han 
limitado a nueve la extensión del mutuum (Ulpiano, L. 11, $1, D., de 
red. cred., XII, 1). Se puede decir que, en realidad, hay mutui datio 
para nueve, y dono dalio, es decir, donación, por el resto. 

La obligación nacida del mwluum es de derecho estricto. Está sau- 
cionada por la condictio cerfae creditae pecuniae cuando se Lrata de un 

réstamo de dinero, y por la condictio briticaria cuando el contrario 
iene por abjeta cualquier otra cantidad determinada (Y, n.e 784, 1), 

349.- -La ejecución de la obligación no puede exigirse más que al 
vencimiento. 1I muta no se comprende sin un irain fijado para e) 
pago: se pide prestado para sacar de las cosas prestadas cierta utilidad 
y no para restituir inmediatamente. Además, todas las modalidades 
admitidas en la estipulación son susceptibles de ser insertadas en el 
mutuum 1). Se puede, pues, fijar un lugar para el pago, y aun suspen- 
der el saulíum por uma condición; así, al entregar una de las partes a la 
otra cierta cantidad de dinero, so ha convenido que esta tradición no 
operará traslación de propiedad, y que no habrá mutui dalio más que si 
se roaliza tal condición (Pomponio, L. 7, D., de reb. cred, XIL, 1)- 

850.- II. De losintereses en el tmutuumo. —Hasta el día de la resti- 
tución el prestatario saca de las cosas prestadas toda la utilidad que 
pueden procurarle; y el que presta está privado de esta utilidad, Así es 
que, en Roma, antes como hoy, los prestamistas tenian costumbre de 
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hacerse pagar inlereses, esrac, que representaban el equivalenta del 
uso de que les ha privado el sundunen (1). 

En principio, el prestatario no estiba obligado a pagar intereses 
mwas que cuando se había comprometido a ello por un contrata de esti- 
putación unido al mutuum. Desde entonces, el acreedor tenfa dos accio- 
nes: una, nacida del meter, para reelamar el equivalente de las cosas 
Prestadal; otra, narida de la estipulación, para vxigo el pago de los in- 
tereses convenidos. Pero una simple convención mo obligaba al prestata- 
rio A pagar interesos, es decir, a devolver más qae había recibido. En 
virtud de este pacto, el acreedor no tenía acción ninguna. Pero el pres- 
latario estada obligado naturalmente; de mancra que, si pagaba por 
error los intereses convenidos, no podía reclamar esta cantidad por la 
eomdictío indebiti, como pagado indebidamente, ni imputarlo sobre el 
capital de la deuda (2. 

En el siglo n fué admitia nna moderación a estos principios. Cuun- 
da el muteim tenía por objsto comeslibles, como grano, vino, aceite, 
se decidió que un simple pacto, becha en el momento del cóntralo: podía 
obligar al prestatario, a título de intereses, a devolver una cantidad su- 
perior a le que había recibido (8). Ista solución es equitativa, pues el 
precio de los comestibles varía rápidamente, y es justo que el prestu- 
mista pueda asegurarse con antelación conlra cl perjuicio que le causaría 
una baja en el valor de las cosas prestadas, conviniendo que le será ile 
vuelto más de lo que ha darlo (4). La Sórmula de la condictio triticaría 
dejaba al juez mua amplitud sulicienls para Lenerlo en cuenta en la cva- 
Tuación pecuniaria de la condena, 

Pero cuando se trataba de uu préstamo de dinero, el principio de 
que los intereses no pueden ser exigidos en virtud de un simple pacto, 
conservaba toda su energiu. No fué derogado más que en un pequeño 
súmero de hipótesis. 

2; Cuando se tratada de dinero prestado por una ciudad, m simple 
pactó bastaba para hacer exigibles los intereses (Panlo, L. 30, D., de 
nsr, XXXII 1) 

b) En caso de nauticus fenus. Es un mubicm de una naturaleza 
especial. El dinero prestado debe sor empleado en el comercio marltj- 
mo, Está sujeto a la suerte de un transporte por mar, y lamado por esta 
razón pecunia trajectília, I prestatario no debe nada si el navio perece 
con el dinero; debe devolver la cantidad si el Viaje es feliz (Modestino, 
L. 1, D., de naut. jen., XXIT, 2). Como compensación a esto riesgo de 
pérdida, y para alentar a loč ciudadanos a arriesgar sus capitales en 
estas operaciones comerciales, que Jos peligros de la navegación hacian 
arriesgadas, el prestamista podia hacerso Pagar pingūes intereses aun 
superiores a la Lasa legal, y estos intereses eran exigibles en virtud de 
un simple pacto, Estas reglas espevisles están, por otra parto, limita- 
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das a la duración del viajo, es decir, al tiempo durante el cual los riesgos 
son a costa del prestamista (5). 

e) En fa, Justiniano dispens a las banqueros de la nercsidad de 
una estipulación para hacer correr los intereses en su provecho, a eausa 
de los servicios que prestan a las personas que les piden dinero presta- 
do. Aun decidió que los intereses les serían debidos InScpendientemen- 
te de todo convenio (Nov. 136, c. 4). 

361. -De la tasa del inlerés.-—Al préstamo de dinero se liga, natural- 
mente, lu cuestión de la tasa del Interés, En Roma, durante dos tres 
primeros siglos, ninguna ley regula esta lase, que queda abandonada 
+1 arbitrio de las acreedores. La moneda tosca y rara se presta a una 
tasa elevada, y muy pronto la usura agobia y arruina a los plebeyos. 
Ista opresión se grata con Jos rigores que el Derecho primitivo autor: 
za contra los deudores nezi o judicali, y provoca sediciones, la más 
seria de la cual fué la retirada de la plebe al Monte Sacro, el año 260 
de Roma (Tito Livio, LI, 23 a 32). Cuando los plebeyos hubieron obte- 
nido la eresción del tribunado, y gracias a los esfuerzos de lus tribunos 
Jué redactada la ley de las XII tablas, estos magistrados no dejaron de 
provocar la inserción en esta ley de una dispusición que fijaba de una 
inaneta precisa la tasa máxima del Interés: ése Tus el enciarti feuma (1). 

¿Cuál era el valor del unciarium fenus? Los textos no lo dicen, Y 
pocás cuestiones han dividido tanto a los comentaristas; la controver- 
sia dura hoy aún. Según la opinión que nos parece más fundada, cs la 
tasa del vco y un tercio por ciento, En efecto, la unidad por excelencia 
entre los rarmanos es el as, que se divide en doce onzax (2). Es, pues, na- 
tural que el unciariura fenus sen cl Interés de una onza, O du un dozavo 
del capital: o sea, echo y un tercia por un capital de ciento (3). 

Cualquiera quo fuera el valor del unciariem fenes, es cierta que pare- 
ción aún demasiado oneroso a los deudores, y, en 407, ha tasa fue reba- 
joda a la milad: fué el ssmiunciarium fenua (Tito Livio, VIL, 27 [3f). 
Una vez en este camino ya no se detuvieron, y, según el testimonio de 
varios historiadores, una ley Gemucio, en 412, prohibió el préstamo a 
interés “Tilo Livio, VII, 42 [1]). Como toda ley excesiva, perdió su 
electo, y la usura reapareció bajo todas las formas, como lo prueban 
cierta número de leyes que tralan de reprimir Jos fraudes bajo los cuales 
se oculta ¡Gayo, 1V, $ 28). 

1 uso de conta? los intereses por meses, según la práctica de los 
griegos, se introdujo hacia la época de Cicerón, y vino a favorecer loda- 
vía la usura, permitiendo al acreedor unir al capital el interés vencido 
del mes. El término escogido era el dfa de las calendas. Los inlereses 
así contados sc llamaban centosismac. Al lado de las préstamos usurarios, 
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«ue podían alcanzar a veinticuatro y aun cuarenta y ocho por ciento 
(Cicerón, ad dílic,, Y. 21), so estableció una tasa que los edictos de los 
gobernadores de provincias y la jurisprudencia consideraron como má- 
Xima: cs la ceniésimo ustra, es decir, uno por ciento al mes o doce por 
ciento al ado. Bajo el Imperio, y hasta Jusliniano, este tipo constituye 
el interés legal más elevado; legitimae esuras (4). En la práctica, y según 
Jas regiones, los ciurladanos se contentaban a menudo con un Interés 
mener, tal como los semioses usurae O seis por ciento, los frisntea seras 
o cuatro por ciento. 

Justiniano modific la tasa legal del interés, teniendo en cuenta la 
condición de las personas y la naturaleza de laz operaciones. Según la 
L. 26, $ 1, C., de aser, TV, 32, el tipo legal es fijado en seis por ciento, 
y en echo por ciento para los comerciantes. Pero las personas de rango: 
elevado no deben exigir más de cuatro por ciento, En Fin, el nauticum 
Jenu no puede pasar del doce por ciendo. 


§ 5.—De los demás contratos formados “res. 
1.—Reglas comunes. 


352,—Los otros tres contratos reales, el comodalo, el depósito y la: 
prende se dislinguen del mulsum por caracteres muy diferentes, y tienen 
entre sí, por el contrario, una grán afinidad, He aqui los principios que 
les son comunes (: 

1. Mientras que on ol return, la tradición, necesaria a la perfec- 
ción del contralo, debe ser traslaticia de propiedad, en el comodato, 
vl depósito y la prenda no se cambía la Propiedad dela cosa entregada. 
El traders no abandona más que la detención, y en la prenda solamente, 
la posesión a elertos respectos (V. 1.0 243), Asi que no es necesario que 
sea propietario de la cósu prestada, depositada o dada en prenda (2). 
Sí es poseedor de buena fe y en vía de usucapir Ja coso, continúo la usu- 
rapión, pues pases por intermedio del comodalario, depositario o pren- 
dista: animo suo, corpore autom alieno (Paulo, S., V., 11, $ 1). Sin embargo, 
si la cosa ha sido entregada por error al que es su propietario, na se for- 
ma el contrato, pues nadie puede tener su propia cosa en comodato, 
o o prenda, y la usucupión es interrumpida inmediatamente 
(Uipiano, L. 45, pr., D., de rog. ju, L. 17). 

2, Estos cóntratos no pueden tener por objeto más que cuerpos 
ciertas, species, E deudor está obligudo a devalver al acrecdor la misma 
cosa recibida, De donde resulta que si esta cosa llega a perecer fortuj- 
tamente, cl deudor queda libre, pues sn obligación ya na tiens objeto 
CT., $2, Md, 111, 14), Pero si la cosa perece o se deteriora por culpa del 
deudor, es responsable en una medida, que varía según la naturaleza 
del contrato (Véanse nims. 465 y 468). 

3. En fin, estos tres contratos sun llamados sinolagmáticos imper. 
fectos, Producen siempre, en el momento mismo de su formación, una 
obligación a cargo del accipiens: la de devolver la cosa que ha recibido; 
ésta es la obligación principal, sancionada por una acción dircota que 
toma el nombre de cada contrato. Pero el fradene puede también, por 
consiguiente, encontrarse obligado: si la cosa ha sido una ocasión de 
gastos o causa de perjuicio para el accípiens, debe indemnizarle de ello. 
Esta obligación no nace en el instante mismo del contrato, sino más 
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tarde, y puede no nacer. Cuando se produce, es sancionada por una 
acción que ¡leva cl misma nombre que la acción direcla, pero que es 
calificada de confraria (3). Estas acciones, directas o contrarias, son todas 
de buena fe: por ellas, e) deudor está obligado, no e dare, come en virtud 
de la cordictio, sino a renlifuere o a praestore. 

Después de estas generalidades comunes a Jos tres contratos, nos 
queda por ver lus reglas especiales de cada uno de ellos, 


Del “eomodato”. 


363.—£l comodato o préstamo de usa es un contrata par el cual una 
persona, el comodanto, entrega gratuitamente una cosa a Otra persona, el 
comedatario, para sesvirse de clla, y devolverla después de haber hecho 
el uso cunvenido {1}. 


l, Formación del comodato.—1. la entrega de la cosa prestada 
gue es necesaria para la formación del comodato no es más que una 
nuda traditi». El comodanto entrega Ja cosa al que la pide para yue la 
alice, y no para que se haga propietario, Retieno, pues, su propiedad 
y posesión: no cede al comodotaría más que la simple detención (2). 

2. El comodato tiene por objeto generalmente un mueble, rara 
vez un inmueble (3. Pero siempre es necesario que sca un cuerpo cierto, 
una cosa considerada en su individualidad, in spezie Y no in genere. 
Asi que las cosas que de ordinario no se ntilizon más que consumiénda- 
tas no pueden ser dadas en comodato. Hay excepción cuando el como- 
datario se propone utilizar estas cosas sin consumírlas; por ejemplo, 
si pide un saco de dinero pa hacerle figurar en su rafa, ad pompam 
st ostentationem (Uipiano, L. 3, $ 6, D., commod., XET, $), 

3. Este contrato es erencialmente gratilo, El comódante no debe 
gapir ninguna remuneración por el servicio que prosta, se pena de auli- 

jad del comodato, Si se hace prometer un salario, hay arrendamiento 
a contrato Inmomúnado, según que el salario consista en dinero e su 
equivalente de otra natureieza (7 $2, in gine, AL, TIT, 14.—V. n.e 376, 
Lal 
Ii Efectos y modalidades —El comodato tiene por elecio engen- 
drar, en el monento en que se forma, una obligación a carga del como- 
datario: la de devolver la cosa prestada. Incidentulmente puede pro- 
dueir otra a cargo del comodánte. 

1. De la obligación dal comodalario.— El comodatario, simple de- 
tentador de la cosa que le ba sido prestada, debe restituirla al como- 
dante después de hacer de ella el uso convenido. Es deudor de un cuerpo 
cierto. De alu resultan dos consecuencias: a) queda libro si la cosa 
perecido por vaso fortuito o por fuerza mayor, a menos que haya sido 
estimada, pues entonces debe su estimación (Ulpiano, L- 3, § 3, gomemoda, 
X1, 6;, yh) Queda obligado y debe pagar al comodante daños e im- 
dercsos Si la cosa ha perecido por dolo o por faita suya. À este respecto, 
le responsabilidad del comodatario es la más rigurosa que pueda im- 
ponerse a un deudor. Responde de toda falta que no hubiera cometido 
un buen padre de famila. Poco importa que haya aportado a la con- 
e cogia de esta doble asción viene la rúbrica de log titulos consagrados 
ed Ea A pe o 
oniro, XVI, d; De prqneratilla astione vel coniro, XL, 7. 

EE (1) Conumudatum Viene de enamas serviria: comodo dare. 
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El comodatario puede también estar obligado a pagar daños o in- 
tereses al comodante, además de la restitución de la cosa si ba sido de- 
teriorada por falta suya (Úlpiano, L. 3, $1, D., eo.) o si ha heeho de 
ella un usó para e) que no estaba autorizado por el contrato; en tal caco, 
hasta puedo, si es de mala fe, incurrir en las penas del robo, pues come 
te un furtum ueno (L. 5, $8, D., eod, V. 1.0 448, 4). 

La obligación del comodatario es sancionada por la acción commoda- 
E directa, Lo más frecuentemente es gue las partes fijan la época de la 
restitución y algunas veces también el lugar donde dobe hacerse 
(L. 5, pr, D., eod.). En el casn de que el comodato haya sido consentido 
par ¡ina duración determinada, e] comođenle no puede nbrar antes del 
iérmino fijado, por mucha necesidad que tenga de la cosa prestada (5). 

2. De la obligación del comodante. 1 comodante no csLá abligado 
inmediala y necesariamente pera con el prestatario. Pero puede nacer 
a su cargo una obligación en dos hipótesis: a) Debe indemnizar al co- 
modatario del perjuicio que le hayan causado los vicios de la cosa pres- 
toda (Gayo, D., 13, $ 3, D., end. ); pero sólo si hay de su parte dolo o 
falta grave, pues no se puede imponer más que una responsabilidad 
muy limitada al que presta un servicio gratuito, y b) Debe reembolsar 
al comudatarlo los gustos extraordinarios hechos pata la conservación 
de ls cosa, pero no los gastos ordinarios o de conservación, gue son com- 
pensados por el uso y quedan a cargo del comadatario (L. 18, $ 2, 
ÑY., cod). 

Para obtener la ejecución de eslu obligación, el comodatario puede 
usar del derecho de reteneión, es deceit, mogarso a restituir la cosa pros 
tada, en tanto que el comodante no le haya indemnizado (Juliano, X111, 
L. 50, D., de fiert. XLVIL, 2). Si se ejeree contra él la acción directas 
puede hacer valer su derecho bajo forma de compensación; siendo la 
acción de buena fe, el juez debe tenerlo en cuenta y disminuir en el 
tanto la cifra de la condena (Gayo, 1V, $ ôl; -V, n.e $22, 1), Pero este 
medio defensivo era insuficiente en muchos casos; por ejemplo, enando 
la indemnización debida al comodatario excedía del valor de la cosa 

restada, pues el juez de la acción directa puedo absolver al demanda: 

ja, pero no condenar al demandante; o aun, cuando ya no se podía 
ejercitar la avción directa, porque la cosa había perecido por caso for- 
tuito o había sido restituida amigablemente. Así se ha dago «l corno- 
datario, como sanción de su derecho, una acción especial, la Leción eom- 
modnti contraria, pura reclamar del comodante los daños a intereses que 
le son debidos (6). 
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11.—Bel depósito. 


354. El depósito es un contrato por e] cual una persona, el deposi- 
funde, entrega una cosa a otra persona, cl depositario, que se obliga gra- 
tuitamente a guardarla y devolverla al primer requerimiento (1). 

1. Formación del depósito. —S3 depésito se forma del mismo modo 
que el comodato. El depositante entrega aì depositario la simple deten- 
ción de la cosa que le confía. Guarda su propiedad y posesión si era él 
el propietario y posesor (2). El depósito, por otra parte, no puede tener 
por objeto más que cosas muebles consideradas im apesto» Poco importa 
que sean o no de naturaleza para ser consumidas por el usa, pues el 
depositario no tiene derecho a usarlas, y está obligado a devolverlas 
intactas al depositante. In fin, el depósito es esencialmente gratuito. 
5i el depositario exige un salaro, el depósito degenera en arrendarmea: 
to o en contrato innominado (Ulpiana, L. 1, $ 8, 1., depoa, XVI, 3). 

TL Efertos.—El depósito produce una obligación esencial a cargo 
del depasitario: la de restituir la cosa depositada; incidentabmente, 
puede obligar al depositante a indemnizar al acpasttario, 

1. De la obligación del depositario.—El depositario está obligado 
a devolver Ja mistaa cosa que le ha sido confiada. Es, puos, deudor de 
un cuerpo cierto, Por consiguiente, es libre si la cosa perece por caso for- 
tuito o par fuerza mayor, En cuanto a su responsabilidad, difiere com- 
pletamente de la del comodatario, pues el depósito es en interés único 
del depositante. que recibe un servicio gratuito. AsI que el depositario 
no es responsable de la pérdida o deterioro de Ja cosa más qne si es 
consecuencia de dolo o falla grave; es el ralnimuin de responsabilidad 
de que no puede dispensarso a ningún deudor (CE. 1, $8, At, 113, 14.— 
V. n.e 488]. Na estaría obligado pur razón de Una falta ligera más que 
si'estaha sujeto por un convenio expreso, a si se había ofrecido él mismo 
a recibir el depósito (Ulpiano, L. 1, 95 6 y 35, D., dapor., RVT, 31). 

Además de la restitución de la Sosa, el depositario debe pagar daños 
e intereses al depositante, si ba usado del depósito, pues debe velar par 
su conservación, pero na wtilizarle. SI le utiliza de mola fe, puede hasta 
Gncurrir en los penus del hario, pues hay furia uswa (1, $ 6, de abt. 
uwos ex del, 1V, 1—-V. n.0 498, 4). 

Tel depositario debe devolverlo a la primera rectantación, aunque 
haya fijado un piezo para la restitución, pues este plazo está estable- 
cido en interés del deposilante que puede remmeiar a él (L. 1, $ 45, Da, 
depos, XVI, 31. El depositante tiene para obligario n ello la acción da- 
positi directa, que implica para el depositario condenado la nota de 
infamia (L, $2, de poen- femer., IV, 16). En el Derecho antiguo, la con- 
dena era proniriada por el duplo del valor del depósito en tados los 
casos (Ler Dei, X, 7, $ 11). Pero en el Derecho clásico este rigor no 
subsiste más que cuando sc trata de un depósito neotaorio @ miserable, 
es decir, un depósito al que se ha visto foczado por alguna cetástrofo, 
como un naufragio o un ineondio (L. 1, $3 1 y 4, Da depos,, XVI, 3,— 
Ef. arts, 1.949 y 1.950, C. Co. 

2, Do la obligación del deposttante.—Ml deposilante puede verse 
E Cl) —Depotienre, que designa a lo vez, octo la palabra depekto, el contrato y da 
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obligado a indemnizar al deposilario: a) Del perjuicio que Je ha causado 
la cosa deposilada, A este respecto, el depositante es responsable de 
toda falta, pues cl contrato es en interés suyo (Africano, L. 61, § 5, Da 
de furt., XLVII, 2), y b) De tadas los gastos que cl depositario ha hecho 
con ocasión dei depósito, aun de los gastos de conservación. (Lex Dei, 
X, 2 550 

El aobositerio puede obtener la ejecución de esta obligación, ya 
mediante el derecho de retención o de la compenzación upuesta a la acción: 
directa, ya mediante la acción desiti contraria ¿V. n.0 38, in fino, 
y nola 6]. Esta acción no es infamante y no implica núnca más que con- 
dena del simple valor de los gastos, Justiniano ha quitado al deposita- 
rio el derecho de retención y la vumpensación (V. n.° 525, in fine), 

355.—111. * £Lipóteis especiales. 1. Del denisito irregular. —El de- 
positario debe restituir la misma cosa que ha sido depositada. Pero es 
Posible que el depositante haya entregado dinero al depositaria, permi- 
tiéndule servirse de él y con cargo de devolver ala primera reclamación 
una cantidad exuivalente, no ya idem, sino tantumdera, Esta operación 
se aparlaba de las cantliciones ordinarios del depósito y se parecía al 
mules. Los inriseonsullus habían vacilado en calificarla. Dicidían, 
sin embarga, que había depósito [Papiniana, L, 24, D., depos., XVI, 3). 

El interés principal de esla solución es que el acreedor tiene la acción 
deposit para Macerso dovolvez el dinero. Por esta acción, que es de buena 
te, puede obtener intereses, ya desde que el deudor está en demora, 
$2 mora (Papiviano, L. 25, $1, Da eod.), ya en virtud de un convenis 
hecho en el momento del contrato ex pacto (Paulo, E. 26, $1, Da, cod. j. 
Al contrarin, el wiew de dinarn da al acreedor la condictio certas 
creditae pecuniae, que es de derecho estricto, y los intereses no se deben 
más que sí son estipulados, 

Los comentaristas han dado a este depósito el nombre de depósito 

abia además mukuen, y se ¿plicaDAn los principios de este contrato, 
si las partes hubían expresado claramente la voluntad de dar a la ope. 
ración el carácter del mufuem y no de un depóxilo (Ulpiano, l. 9 y La 
10, D., de ved. cred, XIL 1). 

2, Del scoucstro.—El sectestro, segueatrum, os el depósito en manos 
de un lercero, avguester, de una cosa sobre la que hay contienda enlre 
dos o varias personas con cargo de conservarla y devolverla a la parte 
que gano la causa (1), El secuestro obedece en general a las regias del 
depósito ordinario, $e distingue de dl, sin embargo, por Tas particulari- 
dades siguientes: a) Puede tener por objeto inmuedlos, lo memo que 
muebles, y aun personas (L. 3, $ 0, D., de liter, exdsb,, XLI, 30), y 
bi El segueeter tiene la verdadera posesión de la cosa depositada; pero 
el beneficio de esta posesión, y especialmente la usucapión que haya 
podido resultar, es adquirida en TAIE por la parte que Lriunte íV éan- 
se 1.0 354, notà 2 y Juliano, L. 39, D., de adz. vel. ama, poss XIT. 2). 


1V.—Del “pignus“ o conirato de prenda, 


366.—J.a prenda, pignue, es un contralo por el que el deudor 9 un 
tercero entrega una cosa a im acreedor para seguridar! de su credita, 
con cargo para este acreedor le restituiris después de haber abtenido 
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satisfacción (V. 0,0 243, nota 1). Aunque presenta mucha analogía 
con el comodato y el depósito, se distingue por un carácter particular. 
Es un contrato ascesorío, Interviene para la Garantía de una obligación. 
Poco importa pur otra parte que esta obligación sea civil, pretoriana 
o natural. Hemos indicado ya el lugar de la prenda entre las segurida- 
des reales usadas entre Jas romanos (Véanse núms. 243 y 245). Nos queda 
aquí la formación del contrato y las obligaciones que erca entre las 
partes. 

1" Formación de la prenda—La entrega de la cosa al acreedor 
prendisia (1), que es necesaria para fa formación del contrato, le de más 
que la simple detenvión. Acquirre la posesión y puede conservarla para 
y contra todos en tanto no se le pague. Pero la propiedad permanece 
del que ha dado la prenda, así cono el derecho de usucepir por interme- 
dio del prendista, si en Jugar de ser propietarle de la cosa dada en pren- 
da fuera solamente in causa usucapiendt (Y, n.° 243 y nota 3) 

En cuanto a las cosas que podían ser ubjeto del propus, vartos juris- 
eonsultos pensaban que no eran más que los muebles. Esta moción ħa 
sido ampliada más tarde, a los inmuebles: pero, en la práctica, el pignus 
tenía, sobre todo, por objeto esas muebles (2). 

La prenda es un contrato esencialmente interesado de ambos lados, 
Jo que le separa del comodato y del depósito: aprovecho al deudor, que 
encuentra más fácilmente crédito, y al acrecdor, que está más seguro 
de ser pagad : 

TL Bjectoa-—Como los demás contratos sinalagmáticos imper- 
tectus, el pignus engendra inmedialamente una obligación a cargo del 
prendista, e incidenlalmente, el constituyente puede también encon- 
trarse obligado. 

L De la obligación del prendista—El que ha recibido la prenda 
está obligado a restiluiria en cuanto Ra sido pagado o ha recibido una 
satisfacción suficiente (3). Deudor de uu cuerpo elerto, queda libre 
de su obligación cuando Ta cosa perece par caso fortuito, Pero, como 
está interesado en el contrato, su responsabilidad se extiende tanto 
como la del comodalario; responde de toda falta que na hublera come- 
tido vn diligente padre de familia (4), 

El prendista está también obligado a pagar daños e Intereses si se 
ha servida de la cusa, pues no debe hacer ningún uso de ella; hasta puede 
sor tratado como ladrón si ha obrado de mala fe (Gayo, L. 54, pr, Do, 
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Para obtener la ejecución de esta obligación, el deudor tiene contra 
el acreedor prendista la acción pignoratibia directa (7, $ 4; Ata, LIL, 14). 

2. De la obligación del constituyente —a) Debe indemnisar al acree= 
dor prendista del perjuicio que ha podido causarle por su dolo o culpa, 
a menos que haya constituído la prenda para deuda de otro, pues ene 
tonces no está Interesado en el contrato y no responde más que de su 
dolo. Es particularmente responsable cuándo ha entregado en prenda 
al acreedor la cosa de otro o nua cosa ya hipotecada, de manera que el 
acreedor no puede adquirir derecho réal sobre esta cosa o no obtiene 
más que una seguridad insuficiente. Debe entonces proporcionar al 
acreedor otra garantía o indemnizarle (Paulo, L. 16, $ 1, D., de pign. 
ast. XILL, 7). Si ha sido de mala fo, cs considerado cómo culpable del 
delito de estelionato y castigado con penas especiales (T.. 3, $ 2, de sle- 
lion., XLVIII 20); b) Debe el reembolso de los gastos necesarios 
el prendista ha hecho para la conservación de la prenda y aun de los 
gaslus útiles, en una medida equitativa (L. 8, pr. y L. 25, D., de pign- 
ast, XIN, De 

Además del dereaho do relenoión y el derecho de oponer la compen- 
sación a la acción directa, el prendista puede ejercer, como sanción de 
usla obligación, la acción pignoralilia contraria (Véanse 0.9 358, in 
fine, y nota 6). Esta acción le es sobre todo útil contra el deudor que 
ho lo'ha dado más que una seguridad insuficiente. 


Sección IV.—De los contratos consensuales, 


$ 1—Generalidades. 
(L, de consensw obligatione, 111, 22.) 


367,—Los contratos consensuales se forman por el sain nenerdo de 
las partes, aolo oonænau, Hay cuatro: la venta, cl arrendamiento, la sa- 
ciedad y el mandato (I, pr. Af), Esos contratos se derivan del derecho 
de genles; constituyen operaciones de uso tan frecuente y de tan grande 
utilidad práctica, que se Jos encuentra en todas las legislaciones, Así 
que el Derecho civil no exige para su perfección ninguna formalidad 
especlal. La simple convención basta para que haya contrato, sin min- 
guna solemnidad de palabra ni de cscrilara, El consentimiento pue- 
de ss, mlestareo de cualquier manera, con tal que sea cierto 
esulta de esto que los contratos comsensuales pueden formarse 
entro ausentes. Tas partes dan entonces a conocer su voluntad por cara, 
o por un mensajero, que no es considerado como un mandatario encar- 
gado de realizar el contrato por otro, sino comio simple instrumento, 
un medio material de transmitir el consentimiento (Gayo, II, $ 136) 
La venta, el arrendamiento y la sociedad son contratos sinalagmáti 
cos perfectos: desde que se forman, engendran entre las partes obli- 
gaciones recíprocas. El mandalo es sinalagmático imperfecto, como el 
<omodalo, el depósite y la prenda, Todos sun sancionados por acciones 
de buena fo: lus contiendas que hacen nacer deben ser reguladas según 
la equidad (1, $ 3) (1) 


357. (A) Vonop para el desarrollo histórico de lo» contratos consensualos, y en parti- 
cuz do 1 Yemas el eN, gid 
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$ 2—De la venta. 
(L, de emplione e£ venditione, TM, 23.) 


358. Iny venta, en la época clásica, cuando dos personas convienen 
que wna debe procurar a Ja otra la libre posesión y el disfrute completo 
y pacífico de una cosa delerminada mediante pago de un precio fijado 
en dinero. El que debe la cosa es el vendedor; ha hecho una venditio. 
Tiene contra el comprador, para forzarlo a pagar el precio, la acción 
venditi o ez vendito. El que debe el precio es el compri 7 pur su parte, 
la operación se llama ampfia. Tiene contra el vendedor, para obligarle 
a ejecutarlo, la acción empti o ez empto, 

359.- -L ' Formación y elementos esenciales de la venta.—La venta, 
contrato consensual, es perfecta desde que el vendedar y el comprador 
están de acuerdo sobre la cosa vendida y sobre el precio. Ningún escrito 
se exige para la formación do) contrato, Si las partes hacen redactar 
uno, no es útil más que para la prueba. Es también el carácter de tos 
arras; se llama así una cantidad de dinero o un objeto preciosa, conio 
un anillo, que una de las partes, lo más a monudo el comprador, entrega 
al atro como testimonio de su acuerdo. Las arras no tienen ninguna 
influencía sobre la validez del contrato; no tienen más que el valor de 
ima prueba (1°. 

Estos principios han quedado en vigar durante toda la época clá- 
sica y en el Iajo Imperin. Pero Justiniano los ha modificada por una 
Consijtución del año 328, la L. 17, C., de Jid. instr. IV, 21, Nada ba cam- 
biado cuando se trata de una venta sin escrito. Perg cuando las partes 
han entendido hacer constar la venta por escrito, Justiniano consagra 
pun doble innovación: a) La venta ma os perfecta hasta que el escrito 
ha sido redactado y revestida de la suscríptio de los contratantes. Hasta 
entonces no están ligados: cada uno puede apartarse impunemente del 
gonvento {2y h) Sin embargo, si so han dado arras que Esta ontrega se 
haya o no hecho constar por escrilo, ya no puede impunemente cada 
parte quedar libre do retractarse de sù consentimiento. Fl que las ha 
Hudo sólo puede relirarse perdiéndolas; y el que las ha recibido, devol- 
viendo el duplo (3). 

360,151 acuerdo de las partes, necesario a Ja perfección de Ja venta, 
debe recaer sobre la enaa vendida y sobre el precio, que son el objeta mis- 
mo de la obligación de ceda «no de los contratantes, y constituyen por 
consiguiente elementos esenciales del contrato (1). Veatuos, pues, qué 
cosas pueden ser vendidas, y en qué debe consistir el precio: 

L Le de cosa tendido. —Todas las cosas susceptibles de entrar en 
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el patrimonio de los particulares pueden ser objeto de una ventu. Se 
puedo vender una cosa corporal, o una incorporul: una servidumbre; un 
crédito, una herencia (V. n.0 697, nota 1); pera no una herencia futura 
(Y. n.e 282, nota 2). 

La venta de la cosa ajena es válida (2). 151 electo de la venta es, en 
gfector crear obligaciones entre lns partes. El vendedar está simplenien- 
te obligado a hacer tener la cosa al comprador, y nada se opone a que 
esta obligación tenga por objeto la cosa ajena (3/. Ademas, los derechos 
del propietario no ton saertiicados; permanece dueño de reivindicar su 
cosa contra el comprador. Sin duda, éste puedo usucapir, si no se trata 
de nna cosa robada y si es de buena fc, pues posce en virtud de wu justo 
título, pro emplores pero un propietario puede reivindicar antes de la 
terminación de la úsncapión. Aun si la usucapión se cumple, el antiguo 
Iropielario conserva contra el vendedor, «me ha cesado de poseer por 
Uulo, el derecho de obtener daños e intereses, mediante la ves vindica- 
tio p da poción ed extitendum (Y. ne 770, 2 $4, 

2. Pel preoro—Para que la venta ssa valedera, es preciso que el 
precio sea en dinero acufiado, que sea olerto y aerio. 

u) El equivalente que el comprador debe dar al vendedor, a título 
do precio, no puede consistir en una cosa cualquiera. Es preciso que 
sca una cantidad de dinero, pecunia. numerate (4). Por este carácter es 
Por la que se distingue la venta del cambio, del que ha nacido y del 
cual no es más que ina forma especial. En su origen, on efecto, la mo- 
mede. era desconocida. Cada cual se procuraba Jas cosas que necesitaba, 
dando como equivalente objetos que le eran menos útiles, Pero este 
operación era naturalmente entorpecida por la dificultad que hallaban 
his partes para ofrecerse cosas a su conveniencia respectiva, Por lo que 
se llegó a escoger una maleria que tuviera valor fijo e igual para todos, 
YM pudiera ser dada en vambio de cualquier otra mercancia (5); ésta 

fué la moneda. Desde entonces se pudo distinguir, on un cambio ast 
realizado, la cosa y el precio; y se le dló cl nombre de venta (Paulo, L. 
1, pr., D., de cos”. opt, XVIIL 1). AI fin de la República, la venta se 
convirtió en contrato consensual, mientras que en las demás aplicacio- 
hos del cambio la simple convención no está sancionada por el Derecho 
civil (Y. n.° 408, 2). 

Sin embargo, sobre este punto, los textos nos señalan una contro- 
versia entre sabínianos y protuleyanos (Gayo, HT, $ 141). Los subinia- 
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nos encontraban más lógico tratar dela misma manera todos los casos 
de cambio; de forma que para cllos había contrato de venta bien que 
el precio fuese una cantidad de dinero, bien que consistiera en una cosa 
de otro género. Pero tas proculeyanos tombatíon esta doctrina, como de 
naturaleza para trastornar las reglas de la venta. En electa, la obliga- 
ción del vendedor difiere completamente de la del comprador; ahora 
bien, cuando el precio no consiste en dinero, ¿cómo distinguir al vendedor 
y al comprador, si cada parte cumple a la vez este doble papel? Así que 
la opinión de los sabininnos no ha prevalecido, Sucumabió desde el fin 
de la épaca clásica, y Justiniano no hace más que comprobar su derro- 
la definitiva (8). 

b) El precio debe ser cierto, es decir, determinado, o al menos sus- 
ceptible de serlo (7). Así, la venta es válida sí es hecha por el dinero que 
el comprador liene en su caja, pues es una cantidad cierta, aunque dos- 
conocida de las partes (Llpiano, L. 7, $ 1, D., de contr. empl, XVI, 1). 
Es igualmente válida, según el parecer de Otillo y de Próculo, sí los 
contratantes han remitido la determinación del precio al arbitrio de 
una persona designada; entonces es una venta condicional que no pro- 
duce efecto más que si el tercero fija el precio. Esta solución ha Sido 
confirmada por Justiniano (Gayo, UL, $ 140.—1, $ 1, At.) Peru la venta 
es mula si el precio se ha dejado a Ja voluntad del comprador: peanti 
velia (Cayo, L. $1, D., eod.), o a Ja de un tercero no designado, 

+ En fin, el precio debe ser serio, verum. No ho es, y la venta es 
nula 'si es insignificante con relación al valor de la cosa vendida, o cuan- 
do el vendedor no tiene intención de exigirlo. Entonces es un precta si- 
mulado y la operación no es mås que ima donación (Uiplano, L. 36, 

El precio puede ser serio, pero quedyr muy inferior al valer real de 
la cosa. La venta no es menos válida, Sulamente bajo el reinado de Dio- 
cleciano y Maximiliano, los reseríptos permitieron al vendedor pedir la 
rescisión de la venta, cuando el precio era inferior a la mitad del valor 
real de la cosa en el momento del contrato; es lo que los comentaristas 
ban llamado lesrón de vltramitad, El comprador podía evitar la rescisión 
Pagendo en su justo precio lo que faltaba (3). 

36L. --11.  Kfnetos de la venta, —I.a venta, como todos los contratos, 
sólo tiene por efecto ercar obligaciones entre las partes. Desde el instan- 
te en que se forma, origina obligaciones de ambos lados, a cargo del 
vendegor y del coprador. 

362. —A. De la obligación del vendedor.-—La obligación del vendedor 
está expresada así por los textos: debe praestare emptori sem lieere ha- 
Bere, es decir, que debe hacer tener al comprador la cosa vendida, pro- 
curarle su distrute completo y duradero. En el cumplimiento de esta 
obligación, tiene que abstenerse de todo dola, lo que es regla común i 
todos los contratas dle buena fe (1. 

Resulta de ta fórmula empleada para caracterizar la obligación del 
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vendedor que el contrato de venta no le obliga a transferir lu propiedad 
de la cosa vendida, Sin embargo, el comprador, que adquiere el goce 
completo y duradero de la cosa, obtiene en suma lus Ventajas de la pro- 
piedad: ése es el fin cel contrato, y la venta es una justa comoa de adqui- 
sición. Esta anomalía aparente se. explica por la maloraleza y extensión 
ie las aplienciones de la venta consensual, Gn efecto, desde que el De- 
recho tivil la ho sancionado, ba sido wa institución del derecho de gen- 
tos accesible a los peregrinos como a los ciudadanos. Desde entonces, 
si el vendedor hubiera estado obligado a transferir la propicdad al cora: 
prador, esta obligación no hubicra podido realizarse en muchos casos 

ara con los peregrinos que no tenían el commercium, Por otra parle, 
el alcance del contrata ubiera sido singularmente rostringido en euan- 
Lo a su objeto: no hubiera podido aplicarse ni a los fundos provinciales 
sobre los cuales los mismos ciudadanos no tenion verdadera propiedad, 
ni a las cosas que se tenían ix bunds, ni a las créditos, ni a las herencias, 
de las que el vendedor no puede estar obligado má; que a procurarse 
él emolumenta; ni, en fin, a la cosa ajemis. 

Pero estos mismos motivos dan el sentido verdadero de la obliga- 
ción del vendedor, Debe hacer cuanto de él dependa para que ol dis- 
frute del comprador sea completo y pacifico. Debe, pues, abandonarle 
todos sus derechos sabre la egsa vendida; por consigulonte, si es propie- 
tario, debe transícrirlo la propiedad. Por eso, en caso de venta de wna 
Casa mencipt entre eludadanos romanos, el vendedor, que es propieta- 
tio, debe no solumonie anfrsgoz la cosa al comprador, sino también Ja- 
cerle mancipación (2). Es la mejor manera de satisfacer a su obliga 
rem licere habere emptori, 

Si, al contrario, huy venta de la sosa ajeng, el vendedor satisface su 
obligación entregando al comprador Ja libre y pacífica posesión de la 
cosa vendida (3), El comprador, a quien no es transferido la propiedud, 
Y que no es más gus poseedor de la rosa ajena, no tiene derecha a que- 
Jarse mientras goce pacíficamente de la cosa, pues el vendedor no le 
Gehe más, No puede recurrir contra el vendedor más que si es desposcl- 
de por cl propietario (4). $in embargo, bay un caso en que el compras 
dor tiene derecho de obrar contra el vendedor y reclamarle indemni- 
zación aun antes de ser desposcido. Es casado ha comprado de buena 
Te la cosa de otro a tm vendedor de mala fe que sabía que no era el pro- 
pictario. Ju este caso, el vendedor es culpable de haber dejado ignorar 
al comprador el peligro de la evicción; ba faltado a su obligación de 
abstenerse de tudo dulo, y el comprador, on cuanto se dé cuenta de que 
le han entregado una cosa ajena, puede reclamar indemnización 8l 
vendedor (5). 

363.—La obligación del venčeilar así procisuda puede descomponer- 
se en varios elementas, Para que procure al comprador el guce pacífico 
y duradero de Ja cusa, es necesario, en efecto: 1. Que le entregue la po- 

in; 2. Que je garantics contra Ja evieción; es decir, que le dufjenda 
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contra los ataques de Jos terceros y le indemnice cn el caso en que la 
cosa le sa quitada legalmente; 3. Que le goranlice contra los defectos 
ocultos de la cosa. 

36d..—1. De la obligación de entregar.—El vendedor debe hacer 
entrega de la cosa vendida al comprador (1). Esta entrega nu es una 
nude traditio, una simpie entrega de la detención, Debe hacer pasar al 
comprador, tacuta possessionem, una posesión libre y duradera, una 
posesión que no pueda serle quilada par un tercero mediante un in- 
terdlcto 2). Esta entrega, si es hecha por un vendedor propietario y biene 
por objeto una cosa nec mancipi, transfiere ia propiedad al comprador; 
Pero solamente cuando ha pagado el precio, o cuando el vendedor lu 
toncede un términu pata el pago. Si se trata de una cosa mancipí, o si 
el vendedor no es propietario, pone al comprador en situación de Usu- 
capir en las mismas condiciones (L, 5 41, de rer. dèv., 11, 1—Y. n.e 180). 

1 vendedor debe entregar al Comprador la cosa vendida con todos 
sus accesorios de 13, $31; L. 14 a 18, D., de act. empf., XTX, 1) y con 
los frutos que ha producido desde el día del contrato, a menos de cláu- 
suia contraria (Pr. Vat. $ 18), En fin, debe cedo todas las acciones 
que pueda tener con ocasión de ta cosa (J, $3, n fine, At.) 

Hasta la tradición, es responsable si la cosa perece o se detertora 
por dolo o culpa suya: Su responsabilidad es tan rigurosa como la del 
contodatario, Py está interesado en el contrato, Responde de toda 
falta ‘Paulo, C. 3, D., de per. el comm., XVIU, 6). No es libre de su 
obligación más que si el objelo de la venta es un cuerpo cierto que pr- 
rece por caso fortuita antes de la entrega (Y. n.° 465 y notas). 

E De la garantía de la ewieción.—No basta que el vendedor 
haya entregado al comprador la Ubre pososión de la cosa vendida; es 
reciso también que esta pasesión sea duradera. Si, pues, Un tercero 
hare reconacer en justicia su derecho sobre Ja cosa, y despoja al com- 
prador, es decir, se la quita en totalidad o en parte, el vendedor está 
obligado a ir en auxilio del comprador, y, si no ha podido impedir 
evicción, a reparar las consecuencias, indemnizándole; csa us la obliga- 
ción de garantia, ln el derecho clásico resulta naturalmente del contra- 
to de venta, y el comprador puede perseguir lu ejecución por la acción 
empti 

Ya en la época primitiva, cuando la venta era una centmdatio, que 
consistía en una traslación de propiedad operada por Mancipación, el 
vendedor estaba obligado a ir en auxilio del comprador accionando en 
reivindicación por un tercero, a fin de Eee que, siendo é) mismo el 
propietario, había transtorido la propiedad, Asf sostenía al comprudor 
en el pleito, como un tulor sostiene al pupilo: praestul auctorifatem. Si 
el comprador sueumbía, estaba obligado a pagarle el doble del precio (1). 
Más tarde, cuando la venta se realizó por una doble estipulación, el 
comprador pudo ponerse en guardia contra la evicción mediante las 
palabras mismas de la estipuación: haciéndose prometer por el vende- 
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dor, rera ficere habere, lo que Je gutorizaba a reclamar una tndemniza- 
ción sì era despojado. El dia en que la venta se convirtió en contrato con- 
sensual, la buena fe que debe presidir al contrato permitió al compra- 
dor exigir del vendedor la promesa rem ticere kahere, es decir, la garantia 
de la evieción (Neracio, L. 11, $ 8, D., de act. empi. XIX, 1i. En Dm, 
esta obligación de garantía tenminó por derivarse naturalmente del 
contrata mismo (Jullano, L. 7, D., de esiet, XXI, De 

Al mismo tiempo se establecia olro uso: es unir a la venta una osti- 
pulación por la cual el vendedor se comprometía a pagar ul comprador, 
en caso de evicclón, una cantidad que podía variar del simple al emádra- 
plo del previo, pero que generalmente cra ei duplo (Ulpiano, L. 37, 
PT. Das de evict, XXL 2), de donde el nombre stipidatio plas dado 
a esta cláusula penal. No tra usada más que en las ventas que tenian 
por objeto cosas de gran valor (L. 37, § t Ly, 60d,), En este limite, el 
usu de la slipulatio duplan se hizo tan freenente, que la obligación para 
el vendedor de hacer esta promesa fué considerada como resultante del 
contrato, y que el comprador pudiera ubligarle por la acción emi (2 

166.—-El comprador tiene, pues, en general, bos medios para hacer 

se mdemnizar en essa de evicción: la acho empli, sancionando la obliga- 

¡ón de garantia nacida de la venta, y la actió ex stipmlatw, que sanciona 

la obligación nacida de la stigudafio duplac. Pero, por una parte, son 

necesurius ejertas condiciones para que el vendedor esté obligado a la 

garantía; por otra, las dos acciones no se dan siempre en los mismos 
Casos, y rio procuran al comprador la misma satisfacción. 

a] “En qué vondiciónes ol vondedor asta obligado a garánlía.- El ven- 
dedo? no está obligado a indemnizar al comprador más que en las con- 
diciones siguientes: 11 Ey necesario que el comprador haya sufrido un 
perjuicia perque no tiene ya el goce completo y parilico de la cosu ven- 
didas por ejemplo, que se Te haya quitado la propiedad o el usufructo (1). 
2.9 Ls necesario que este perjuicio implique una falta de derecho en el 
Vendedor, vien que haya Vendido la cosa ajeni, o bien que haya vendido 
una cosa gravada con derechos realos. Poro el comprador no tiene de- 
recha a garantfa si ha perdido «l pleito que Je quita la cosa pur igno- 
rancia o error del jues (2). Igualmente no puede quejarse si ha sida 
despojado por calpa suya; por ejemplo; si ha descuidado el nsucapir (3), 
o si ba omitido el llamar Al vendedor en su auxilio. In virtud de la apli- 
gación de garantia, el Vendedor debo, en efecto, cuando cl comprador 
se lo pidu, intervenir en el pleito y suminislrarle los medios de defensa 
mue pueda tener, Sélo cuando el comprador sucumbe a pesar de su ayn- 
da es cuando debe indemnizarle ($, 

D) An uwë vasea puede el comprados ejercer ha acción empliv o la acción 
ses «limulatus Frecuentemente, el comprados, a quien se debe la pu 
tantía, Lene el dobte recurso de la acción empti y la acción ex atiprtate. 
Entonces esenge la que le parece preferible, y no debe ejercer más que 
una, Fero puede suceder también que no tenga más que una acción 
a su disposición. 
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La acción enoti os de buena fo, y el comprador puede usarla cuantas 
veces el vendedor no haya plenamente satisfecho sus obligaciones. Al 
contrario, la atipulatio áuplae, como es do derecha catricto, debe inter- 
pretarse Tigurosamente. 

Pata que se incurra en 


ena es preciso que haya eviación, en el 


sentido propio de la palabra; es decir, que cl comprados haya sido ven- 
cido en un pleito, evictus; que una sentencia judicial haya consagrado 
con detrimento suyo el derecho de un tercero, y lc prive de La cosa ven- 


dida, o de su valor si ha sido condenado a pagar su estimación (BJ. 

a diferencia tiene consecuencias importantes: 4,4 SÍ el que de 
buena fe compra la. cosa ajena a un vendedor de mala fe, después de 
la venta ha adquirido la propiedad, cemo heredero o legalario del pro- 
peitario, no tiene contra cl vendedor la acción <a afipuladu, pues ya no 
puede ser despojado. Pero puede perseguirle añ por la ncción ¿opti 
por inelecación de sn obligación (Paulo, Lo 41, § 1 D. de aviet, XXT 2) 
2.* El comprador, que no sufre más que una evicción parcial, puede ejer- 
gitar la acción empti, pero no puede obrar ex eatipulate, a menos que 
Jos términos de la estipulación se refieran también a la evicción parcial, 
lo que sucedía con la mayor frecuencia ¿Paulo, 1.. 56, $ 2, Da, de evicl, 
XXI, 2 6). 

o] De la indemnitación debida por el vendedo».—Hl vendedor debe 
andeinlzar al comprador despojado. La evicción no tiene por efecto 
anular la venta y autorizar al comprador a recoger cl preclo que ha pa- 
gado. Hi contrato permanece válido: hay solamente inejecución de la 
obligación del vendedor, que debe al comprador daños e intereses. 

La indemnización veria según la naturaleza de la acción, Si el vom- 
prador ejercita la acción ex stipulatu, tiene derecho invariablemente 
a la cantidad estipulado; ordinariamente al doble del precio. Si ejerce 
la acción empli, obtiene una indemnización regulada equitativamente 
por el juez, y que debe ser igual al perjulelo causado por la evieción. 
Comprende: el valor de la cosa despojada el día de la evicción; el de 
Jos frutos que el comprador ha tenido que restituir, y el de tos gastos que 
ho ha podia hacerse reembolsar por ol propietaria iL, 9, Cs, de enst, 
VIN, Fl comprador, pues, puede obtener menos que Je Ta costado 
la cosa si ha disminuido de valor; pero puede también reelbir más si 
Ja cosa ha adquirido pius valía el dia de la evicción (7). Camo los daños 
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e intereses así calculados pueden ser considerables, la jurisprudencia se 
establece en este sentido de que no deberían sobrepasar la cantidad 
fijada en general por la stipulatio duplas, es decir, el doble del precio. 
liniano ha consagrado y generalizado esta solución G) 
367.—La garantia en caso de evicción no es esencial a la venta, El 
vendedor puede librarse por usa cláusula expresa de no garantía, En 
este caso, el enmprador despojado no tiene derecho a daños e intereses 
ni a la restitución del precio que ha pagado (1). Pero el vendedor queda 
obligado a reparar las consecuencias de su dolo, de lo que no puede dis- 
pensarls ninguna convención (Pomponio, L. 6, $ 9, D., de set. empl 
XIX, 1). 

ÉS. De ta garantia delos vicios soultos de ia coca vendida, —El ven- 
dedor debe también garantía al comprador, en razón de los defectos 
ocultos, que pueden afectar a la cosa vendida y disminuir su valor, 

Es Öifleit saber cuál fué a este respecto ul estado primitivo del Dere- 
cho cuando la venta se realizaba al contado. Según Cicerón, la ley de 
las XE tabias habria permitido al comprador reclamar una indemni- 
zación del duplo sl vendedor de un inmueble que había afirmado fran- 
dulentamento, on el momanto de la senunedotío, un contenido inexacto; 
la jurisprudencia habria extendido esta disposición al caso en que hu- 
Diera ocultado a sabiendas los defectos del inmueble vendido (De 
offic,, TIT, 163. Lo que es cierto es que, más tarde, el comprador halió 
en el contrato seróta un medio de garantizarse contra las defectos oenl- 
tos, haciéndose prometer por el vendedor que la cosa estaba exenta de 
elds- Esta promesa obligaba al vendedor a indemnizar al comprador 
por defectos descubiertos después de la venta, Estaba unida ordinaria- 
mento a fa estipulación zem licere Rabara, Con frecuencia también estaba 
incorporada a la estipulación del doble del precio en caso de ovieción, 
de sjimero que cl conjunto era designado con el nombre de stipulatio 

plae (1). 

En susencia de las estipulaciones de este género, se levantaban fre- 
cuentes disputas, sobre Lada en las ventas públicas de esclavos y ani- 
males. Las ediles curules, encargados de la jurisdicción respecto de 
estas ventas, tomaron medicas en interés de los compradores (2). Fle 
aquí el resumon: 

El vendedor debe conocer los defectos de que adolece la cosa, 
Que sea de buena o mala fe, si no los ha declarado al compredor, o si 
Ka afirmado cualidades de que está desprovista, los ediles dan contra 
el dos acciones, entre las cuales el comprador puede estoger según su 
interés (3): 1.» La acción edhthiloria tiende a la resolución de la venta, 
Puede ser ejercitada durante seis meses útiles a contar del contrato, 
y tiende a una especie de fn integrum realitutio (4). El comprador des 
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vuelve la cosa con los accesorios y los frutos, El vendedor debe restituir 
el precio con los intereses, Además. la acción parece haber tenido un 
carácter penal, pues si el vendedor se niega a hacer las pestituciones, es 
condenado al duplo, y si las ejecuta, es condenado al simple (Gayo, 
L. 45, D., de oedil, ad. XXXI, 1), y 2.0. La acción aestimaloraa o quantia 
mineria tiene por objeto obtener una disminución de preelo. Puede ser 
ejercitada varjas veces, a medida que el comprador descubre nueyos 
defectos, pero solamente durante un año útil a partir de la venta (UL 
piano, L. 31, $16, Du, cod.) 

b) El edicto hace obligatoria para el vendedor la sfipulatio duplas, 
para garantizar ul comprador contra dos vicios y contra Ja evieción (5). 

i rehusa hacer esta promesa, el comprador tiene dus meses para ejer- 

citar contra él la acción, en resolución de la venta, o seis meses para 
reclamar, si lo preflerc, uma indemnización, guante intereíl (Cayo, Le 
28, Der ead). 
Las disposiciones del edicto de los ediles fueron ampliadas a todas 
las ventas desde el principio del Emperla (6), Por otra parte, la venta 
se habia convertido en esta época en un contrato consensual de burna 
fe, y el comprador encontró en la acción empf? um nuevo recurso contra 
los defectos de la casa: pudo ejercitarls, para obtener Indemnización, 
cuando el vendedor era culpable de dolo (Paulo, L. 4, pr., D, de aot 
empta XIX, 1) 

300.—D.' De la obligación del comprador.—KEl comprador debe 
pagar al vendedor el precio convenido, con los intereses a contar del 
dia que ha entrado en disfrute de la cosa vendida (Er. Vat. $ 2), e inc 
demnizarle de los gastos hechos para el sostenimiento y conservación: 
de la cose hasta la tradición (Ulpiano, L. 13, $8 20 y 22 Da de ael. 
empi, XIX, 1). Esta obligación del comprador újliere'de Ja del vendo- 
dor en que el Comprador debe transferir al vendedor la propiedad del 
precio (1). Esto es siempre posible para monedas, cosas nec mancipi, 
y no se encuentra aquí ninguna razón de las que impedían que la misma 
Sbligación no fuera impuesta al vendedor. 
mtra el comprador, el vendedor tiene la acción venditi. No puede 
por otra parte obligarle a pagar más que ul vencimiento, y si Él mismo 
cumple su obligación entregando la coso vendida (Juliano, L. 25, D. 
de del empl, XIX, 1). 

370. La acción venditi no ofrecía al vendedor ninguna garantía 
contra un comprador insolvente. Era necesario que tuviera otros recur- 
Sos para asegurarse contra el peligro de perder a la vez la cosa y él 
precio, Eie aquí las que el Derecho Romano ponía a su disposición: 

1." Derecha de retención-—Cuando el vendedor no ha hecho tradición 
de Ja cosa vendida, su interés está salvaguardado por el derecho de re- 
tención. Puede negarse a entregar mientras no haya sido pagado (1 
ES preciso, además, que lus dos obligaciones sean exigibles; este medio 
de defensa se le escapa al vendedor si ha dado un término al comprador 
para pagar, sin reservarse el mismo plazo para entregar, 

2." Derecho de reivindicación.—SI el vendedor hace entrega antes 
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de ser pagado, Y si es propiotario de la vosa vendida, puede retener su 
derecho de propiedad y la rei vindicadio, que es la sanción. He aquí 
en qué casos: a) Cuando se trata de una venta al contado, sabemos que 
la tradición de la casa vendicia no transfiere la propiedad al comprador 
más que si pega el precio (V. n.° 180), El vendedor permanece, pues, 
propietaria si el comprador no paga. y puede reivindicar la cosa contra 
él o contra cualquier elro poseedor; D) Cuando el vendecar ha fiado at 
comprador, concediéndole un término para el pago, la lradición trans- 
fiere en principio la propiedad. Pero como cl efecto de la tradición 
depende on suma de la intención «le las parte» el vendedor puede im- 
pedir esle resultado entregando la cosa a título de precaria, es decir, 
no concediendo al compraduc más que un disfrute, que él permanere 
dueño de revocar a su gusto (Ulpiano, I. 20, de precar, XLII, 26), 
Sí, pues, el comprador ne paga, el vendedor puede hacerse devolver la. 
cosa mediante el interdicto de precario, o ejercitando la rei vèmticatio, 

3. Derecho de tesorvnsso hipoteca sobro la 2008 vendida. —Ll Vende- 
dor, al hacer al comprador una tradición traslativa de propiedad, 
par también reservarse una garanlfa de otra orden, conviniendo con 

que tendrá hipoteca sobre ja cosa vendida, para seguridad de su cré- 
dito. Este procedimiento da al vendedor la acción hipotecaria en caso 
de no pagar el precio, pero ha quedada poco nsada en el Derecho Ro- 
mano (2). 

d. cLex commissorior—Una práctica mucho más extendida consis- 
tía en una convención especial hecha en el momento de la venta, y en 
virtud de la cual al vendedor se reservaba el derecho de resolver el ton- 
trato si el comprador no pagaba el precio en determinado plazo. Esta 
cláusula llevaba el nombre de les commiasoria, Expirado el plazo, el 
sendedar era tibro de mantener el contrate o de tenerle por resuelto 
(L. 4, 82, Da de leg. com., XVIL 8). Indicamos después los efectos de 
esta resolución de la venía (V. n.o 373) (3). 

371.115, Modalidades y cláuewlas resvimlorisa: —El contrato de 
venta puede estar afectado de diversas modalidades: las más importan" 
tos son el término y la condición |I., $ 4, At. J, Estas modalidades produ- 
cen en gêneral los efectos que hemos estudiado en la estipulación. El 
Lérmine nu suspende más que la exigibilidad de las obligaciones nacidas 
de la venta, La condición, al contrario, suspende la existeneta misma del 
cuntrato. De donde resulla que si el vendedor ha eniregado la vosa 
vendida pondente conditions, el comprador no puede usueapir ni hacer 
los Teutos suyos, porque carece de justo título, y si paga el precio por 
error, puede repetirlo (1). El día en que la enndiċión se comple, la venta 
se realiza, con tal que los elementos esenciales del contralo subsistan 
today ja. 

372. -La venta puede estar también afectada de ma condición re- 
solulorsa o, para hablar más exactamente, y según ol lenguaje de los ju- 
risconsultos romanos, las partes pueden unir al contrato, en el momento 
mismo de su formación, nna cláusula en virtad de la cusi será resuelto 
si se realiza determinada condición, La venta es entonces considerada 
como pra y simple: próduco inmediatamente sus efectos ordinarios, pero 
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está sujeta a una resolución condicional (1). Entre estas cláusulas, Be 
aquí las que eran más usadas: 1.2 Lus parles han convenido al hacer la 
venta que si, en cierto plazo, un tercero ofrece candiciones mås venta- 
josas al vendedor, quedará Tesnello el contrato, Es la additio in diem 
{L 1, Do, de in diem ad, XVIIL 2). En este caso, la resolución na tiene 
iugar necesariamente sólo porque se ofrecen mejores condiciones: el ven- 
dedor debe informar de ello #1 comprador que tiene la preferencia. í. 

7 y b. 8, D,, sed.). Pero si no usa de ella, el vendedor puede tener el 
contrato por resuelto (2). 24 E] vendedor se reserva el derecho de re- 
solver Ja venta, restituyendo el precio al comprador cn cierto plazo, o 
gun en cualquier ¿poca |L. 2, €.. de part, empl., IV, 54). Ls la cláusula 
llamada hoy pari: de eetronenta. 3.2 En fin, se conviene que será re- 
suelta la vento si el comprador no paga el precia en un plazo determi 
nado, Esa es la lex comntesoria, cuya utilidad ya bemos señalado (Véase 
número 870, 4). 

373. En ostas diferentes hipótesis, cuendo era realizada la condi- 
ción y resucita la venta, ¿cuál era e] efecto de la resolución? Si el contra- 
to no estaba gún ejeculado por una y otra parte: se extingulao de pieno 
derecho las obligaciones recíprecas; es como sí nu hubiera habido venta 
(V. n.3 299), Pero la cuestión presenta, sobre iodo, interés cuando el 
Vendedor ha transferido al comprador la propiedad de la cosa vendida. 
En tal caso, la resolución de la venta no liene por consecuencia hacer 
volver de pleno derecho la propiedad al vendedor, pues es un prineipto 
cierto en la época clásica ol de que la propiedad no puede ser transferi- 
de ad tempue (V. n.° (60). Pero como eslá resuelta la venta, que es la 
causa de la transferencia de propiedad, el comprador no puedo ya con- 
servar sin causa la propiedad de la cosa vendida, y está obligada ẹ trans- 
ferira al vendedor, quien, por su parle, debe devolverle todo lo que ha 
cobrado del precio. Para obligar al comprador a ejecutar esta obliga- 
ción, la mayor parte de los jurisconsultos daban al vendedor la acción 
veriti, porque te trata todavía de una continuación de la y 
se la negaban, porque está anulado el contrato, y le daban 
in factum. Se acahé por vfrecerle la elección enlre las dos acciones (1. 

“Esta teoría era ventajosa para los terceros. Los derechas consentidos 
por el comprador, mientras era propietario, permanecían válidos des- 
pués de Ja resolución de la venta, Pero era menos favorable nl vendedor. 
Simple acreedor, corría Jos riesgos de insolvencia del comprador, y, Si 
le era devuelta la cosa, podía ostar gravada de derechos reales, que debía 
respetar. El inconveniente era sobre todo sensible en caso de addictio 
in diem. ¿Cómo hacer aceptar al nuevo comprador una cosa así ami- 
norada? 

Así Marcelo y Ulpiano admiten en este caso que después de la re- 
solución de la venta la propienad vuelve de pleno derceho al vendedor, 
quien tiene desde entonces algo mejor que una acción personal, pues que 
Puede ejercitar la rei oíudicaño (L. 4L, pr, Du, de raè vindu, VI, 1, y Lo 


878. 70) Ulplevo, L. 2 pe D., de li diem ads XYII, 2: Si rte foe antura est 
ur meore otata condistane ir erti pura eranto quee swè eunwitione resaltar 
AU. L 3, D., de corro empia XYII, 1, 

ai o Ponte ie la teo e diem sen insertada ex une venta Palo forma de rons 
dicida aurpenslea; la vente Cnlonces sólo o pertecta ad rapira el. plazo [jado 1n que se 
haya abrcida al vendedor tm precio màs ventajoso (Lo 2, pre Du de in diendo XVIIE Ey 
Toda depende respecta u eslo de la intención de lar partes, 
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4, $9, de in disu ad., XYII, 2). Esta nueva solución terminó por pre- 
valecer en el Bajo Imperio, y en el Derecho de Justirisno (2). Es eviden- 
te además que las acciones personales han quedado coma único recurso 
del vendedor cuando no era propieturio de la cosa vendida. 

374.—IV. De los riesgos en la venta.—Cuando la venta tione por 
objeto un enerpo merto, si la cosa vendida perece por case fortuito o 
fuerza mayor antes que el vendedor haya hecho tradición y sin que haya 
caído en demora, es libre, pues no le es imputable ninguna falta, y su 
obligación ya no tiene objeto. ¿Quién debe soportar esta pérdida for- 
tuita? Si el comprador queda mbligado a pagar el precio, él es quien 
experimenta el perjuicios pero si está tibee de su obligación, es el vende- 
dor quien soporta la pérdida. En el primer caso se dice que las riesgos 
son para el comprador; en el segundo se dice que son para el vendedor. 

Esta enestión no puedo plantearse cuando la venta tiene pnr objobo 
cosas 4m genere; diez medidos de trigo, un esclavo. Aun cuando las dioz 
medidas de trigo o ol esclavo lleguen a perecer, puede y debe entrega 
otras diez medidas de trigo u atra esclavo: genera non pereunt, Es, puesr 
siempre 6 quien soporta la pérdida. 

Estado así precisada la cuestión de los rlesgos, hay que distinguir, 
para reselvrla, sì la venta cs pura y simple o a lórino, o hecha bajo 
ima, condición. 

1. Venta pura y simple o a término. —Los riesgos son para el com- 
prador acreedor de la cosa vendida (1). Si, pues, la cosa perece o se do- 
teriora por caso fortuito, el comprado? debe siempre su Precio, aunque 
no reciba nada en cambio o na obtenga más que una cusa cuyo valor 
esta amincrado, Esta solución parece fundada cn Ja intención presunta 
de las partes, que son libres de scpararia por upa cláusula contraria. 
Puedo justificarse por la tazón de que siJa cosa ha aumentado de valor, 
el comprador se apruvecha sin aumento de precio; es, pues, justo que el 
que se enriquece con la plus valía soporte la pérdida e deterioros (2). 

Por excepción, los riesgus son a cargo del vendedor, Si se ha encar- 
gado por una cláusula expresa (J., $ $, in fine, W.) o si la pérdida for- 


(21 Ka wale sentido, La 26, Cu de jagada VI 27; ... Curs enitn fam constituiu sit fieri 
posse temporales donationes et doritecins.. Véase el número 161. Lata doctrina está conse” 
scada en nucstro LJerecho actual, en que sl Interés de los terceros está protegido por la Mi 
hlicidad de la ensjonación, Pero el Código civil italiana ha vinilo a Jos primeipios de la 
època clásica del Derecha Romana, decidiendo que, en ceso de venta dellmruénie, en el 
srt. LAE dnrerolución del contruto pur imejosueiön de los cnmpramisas Ael comprador 
no perjudica a los terceros que han adquirida de i derechas salite al mmnebie. 
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tuita sobreviene después de baber caldo en demora de hacer la tradi- 
ción (V. n.° 470,2, a). 

2. Venla condicional. —Los riegos son para el comprador en caso 
de pérdida parcial, y para el vendedor en caso de pérdida total. En efec- 
to, la condición suspende la existencia del contrato, y para que éste 
se reslles cuando aquéla se cumple, es preciso que todos los elementos 
Se la venta subsistan todavía. Ši, pues, la cosa ha sido simplemente 
deteriorada, la venta se forma y el Vendedor se libra dando 1a cosa tal 
como está. El comprador que la recibe sufre cl deterioro, como se apro- 
vechara de las mejoras llegado el caso. Pera si la cosa ha perecido por 
completo, no puede formarse la venta, por falta de objeto. Desde en- 
tonces el vendedor que ha perdirla la casa no obtiene nada en compensa- 
ción, pues que ya no hay comprador ni precio debido: Juego soporta 
la pérðida (8% 


$ 3,—Del arrendamiento, 


(L, de localione el conductione, TIT, 24.) 

375. E) arrendamiento es un contrato por el cnal mma persona se 
compromete con otra a proenrarle el goce temporal de una cosa, o a eje- 
cutar por ella cierto trabaja mediante una remuncración en dinero 
Mamada merces. El que se obliga a suministrar la cosa o trabajo es el 
locator; hace una decafio y tine contra la otra parte la acción loenli 
o ex localo. El que debe el precio del alquiler, u merses, toma el nombre 
de conductor; hace una condurtio, y puede ejercitar contra el locator la 
acción o.ductt o ez conducto (1). 

Los romanos distinguían dos clases de arrendamiento: a) El arren- 
damiento de cosas, localio rerum; es la aplicación más importante de 
este contrato, a propósito de la cual vamas a exponer las reglas genera- 
es, y b) El arreridamiento de servicios, lesalio oporarum u operés, cuyas 
particularidades nos limilaremos a señalar. En fin, en el Bajo Imperio 
el arriendo de ensas tomó en ciertos casos un carácter especial y se con- 
E en un contrato que tenía sus reglas propias: el cuntrulo de en- 


1- Dri arrendamiento de eusas. 


376. 1. Formación y elementos esenciales del crrerdamiento.—Fl 
arrendamiento presenta gran analogía con la venta (1). Es un contrato 
perfecto por el sole consentimiento de las partes, de cualquier modo 

ue se manifiesto. El eserito y tas arras que pueden acompañar el arrlcn= 
lo mo son más que medios dé prueba, 


(3) Famo, L 8, pro De, de perte. > 297. nota 
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Pero, baja Justiniano, las muevas reglas que ha establecido a este 
respecto en materia de venta son eplicablez al arrendamiento (L, pr., 
ki—L. 17, C., de fide inetr EN, 21,—Y, n° 359). 

El acuerdo de las partes debe recaer sobre la cosa objeto del arron- 
damiento y sohre el precio, que son elementos esenciales del contrato; 
1. En general, el urrendamiento puede tener por objeto cualquier cosa, 
mueble o inmucble, corporal a incorporal, susceptible de figurar en el 
patrimonio de los particulares. Hay que exceptuur, sin embargo, las 
servidumbres prediales que no pueden ser arrendadas sin el Lerreho y 
que pertenecen (Ulpiano, L. 44, D., locat, XIX, 2), y las cosas que se 
consumen por el uso, a manos que sean arrendadas como cuerpos ciere 
tos, ed pompura et cotentafionem. Pero nada impide arrendar Ja cosa 
ajena, pues cl arrendatario puede perfectamente obligarse a procurar 
¿Lilia aagana (E. 8, 88, eod. 2. El precio de alquiler delo 
representar los mismos caracteres que el precio de venta. Debe, pues, 
ser cierto (J, $ L, Al). Debe consistir en dinero; si par el disfrute de una 
cosa se ha prometido una remuneración de atra naturaleza, no hay más 
que un contrato innominado. Sin embargo, cuando se trata del arrene 
damiento de un fundo de tierra, la renta podía ser fijada en especie (2). 
En fin, el precio debe ser serio: sì no, no hay arrendamiento: pero puede 
haber, según los casos, un comodato o una donación (Ulplana, l, 48, 
D., fetal, XIX, 2). 

Hn. elos del arremdamiento.—El urrendamiento es un contrato 
sinsJagmático perfecto que produce, como la venta, obligaciones reci- 
procas a cardo de ambas partes, 

1. De la obkigación del arrendador.—Debe procurar al inquilino el 
uso isfrule de la cosa durante la duración del arrendamiento. Su obli- 
hatt se resume en esta fórmula: Praesfare conductori frui licere (UL 
piano, L. 9, pr, D., local, XIX, 2). El arrendatario tiene, pues, derecho 
Pusar de la cosa y recoger los frutos que sólo adquiere, como el usu- 
fruetuario, por la percepción (3). Aunque su situación sea comparable 
a la del usufructuario, por las ventajas que saca de la cosa alquilada 
difiere de ella en que el arrendador está personalmente obligado a pro- 
curadle el disfrute de la cosa, mientras que el simple propictariono tiene 
con el usufructuario ninguna obligación: debe únicamente no oponer 
ningún obstáculo a su disfrute, El motivo de esta diferenela es que el 
arrcndetario tiene un dezecho de crédito contra el arrendador, usu- 
íructario un dergoho real sobre la cosa [W. m.* 145, 1). 

Para ejecotar su obligación, es decir, para procurar sl arrendatario 
el goce do la cosa arrendada, el arrendador debe enfregárasta. Esta tra- 
dición, por otra parte, nu lave pasar ul arrendatario más que la deten- 
clón; es una nuda traditio (4), be, además, garantizar garrendata- 
rio sentra la ovieción (L. 9, pr, D., locat, XIX, 2). Gon mayor razón 
debe indemnizarle si enajena el inmueble arrendado, En este caso, el 
arrendatario que no tiene derecho real oponible a los terceros puede ser 
expulsado por el adquirente, a menos de una cláusula contrarla inserta 
en lá venta. Pero tiene derecho u reclamar al arrendador daños e inte- 


2) Alel. Severn La 8, Co de cent, IV, AS: Elert centin annuts quantitaribus Jandam 
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reses 15). El arrendador debe también garantia al arrendatario por 
razón de los defectos ocultos que disminuyen la utilidad de la cosa arren- 
dada; pero las acciones edilicias creadas para la venta no son aplicables 
al arriendo (Ulpiano, L, 63, D., de aedil cd., XXI, 1). La acción conduo 
H basta el arrendatarto 

Ll arrendador es responsable no solamente de su dolo, sino también 
de toda falta, pues está Interesado en el contrato. Pero no responde de 
los casos fortuitos (Ja $5, AL). 

1. De la obligación del arrendatorio.—El arrendatario debe pagar 
el precio convenido, merces, y debe, como el comprador, transferir su 
propiedad ai arrendador. Pero Ja merces no consiste en un precio único, 
pagaderu en una sola Vez para toda Ja duración del arriendo, Se descom- 
mo en una seric de prestaciones periódicas, cada ama de tas cuales, 

amada pensio, sólo es exigible en el plazo convenido, muy frecuentes 
mente a fin de cada año. Además, como la morcos es el equivalente del 
disfrute que el arrendatario saca de ta cosa arrendada, cesa de deberia 
desde el día en que su dístrute se ha hecho imposible sin culpa suya {Ul- 
ono, L. 19, $ 8, D., eod.). Por consiguiente cuando el colono de un 
fundo rural ha hecho mala ensecha por caso fortuito o fuerza mayor, 
tiene derecho a una reducción del alquiler del año, salvo compensación 
con los años siguientes, si dan un excedente de cosechas (6). 

El arrendatario está, además, obllgado a restituir la cosa arrendada 
al expirar el arriendo, Es responsable de toda deterioro sobrevenida por 
dolo o culpa suyos, pues debe usar de la cosa como un diligente padre 
de familia (7, $ 5, At). Esta obligación resulta para él del contrato en 
el que está interesado; no es, pues, necesario que dé canción de distru- 
tarlo como un buen padre de familia, como debe hacerlo el osufruetua- 
sio. El arrendador puede exigir Ja ejecución de las obligaciones del 
arrendatario ejercitando contra èl la acción seati. 

FIL, De los riesgos en el arrondamiento.— En principio, los riesgos 
son para el arrendador, En efecto, si la cosa alquilada perece por caso 
fortuito, el arrendatario, que debe devolverla al final del arriendo y que 
es deudor de un cuerpo cierto, queda libre. Por otra parte, cesa de pagar 
Ta merces, pues no es más que la remuneración de ŝu disfruto; y desde 
que este disfrute se hace Imposible ya no dche nada. ls, pues, el arren- 
dador quien soporta la pérdida de la cosa arrendada. Lo mismo sucede 
con una pérdida parcial o un simple deterioro, pues el arrendatorio 

mede obtener una reducción de la meroa (L. 30, $ 1, D., local, XIX, 
Ej, y se Hera al tin del arriendo devolviendo la cosa dal Lomo está, 
£ mismas soluciones son aplicables cuando se hace el contrato 
a plazo o bajo condición. Estas modalidades pueden ir insertas en el 
arrendamiento como en la venta y producen sus efectos habltuales. 

TV. De la extinción del arrendamiento.—Mientras que la venta debe 
procurar al comprador la utitidad perpetua de la cosa vendida, el arren- 
«amiento sólo está destinado a suministrar al arrendatario cl distrute 
temporal de la cosa arrendada. Este contrato, por tanto, tiene nece- 
sariamente una dnración limitado, Cuendo tormina, se agata la fuente 
de las obligaciones que emanan de él. Pero las que ban nacido y no han 


TY Hip Severo, 1. 9, Cu de Iacat KY, 68: Emptor quidem fundi Mecess non est stare 
tnim o prior denim ironi! niala d emia ann AAt Gaya L, Shs E Do leata 
ER data Pdi. Faart LIER C. Co Consagra otra teorie; peto ha Hay que deduelr 
de ela que el ingulino tenan hoy un derecho ren 
Er Tinana L. 1a AE 2 s T. Dn Peat, XIX, Z. CI art. 1.709, C. €. Es ditinto 
coma) eniota parearler que, Como moedaco. participa eon el arrendador las probabiliades 
de pérdidas espia, Gago. Le 3, ie, De e 
aet T dl arrendataio que ae pewara a rEsUlulr da cosa arrendada incurria, por 
Derecho Rerne, sn as peras oommina dan conteo los que ac apoderan de las oosus de Sito 
Rua 10. VIN A y bi IY GSA 


404 LIBRO BEGUNDO 


sido aún ejecutadas, subsisteo, aungue hayan nacido de un contrato 
temporal, y sólo se extinguen por los modos de extineión que consagra 
el Derecho civil. . 

Las causas que ponen fin a) arrendamiento som: 1,3 La expiración 
del tiempo concenido. La duración ordinaria del arriendo de un fundo 
rústico entre los romanos era de cinco años (7). Si, al cabo del tiempo 
fijado, el arrendatario continúa gozando de Já cosa arrendada, sin opo- 
sición del arrendador, se forma un nuevo arriendo por el acuerdo tácito 
de las partes, a condición de que el arrendador sea siempre capaz. Se 
dice que entonces hay fdeita recanducción. El contrato es vsledero por 
un año, si se trata del arrienda de un fando de tierra, y puede renovarse 
(Ulpiano, L. 13, $5 11 y 14, D., leat, XIX, 2); 2% La pérdida de la 
cosa arrendado; 8.0 El mulud disentimiento, es decir, el acucrda de las 
partes para resolver el contrato, y 4.2 La anulación oDlenida por el arran- 
dado», Tiene derecho a hacer cesar el arriendo cuando cl arrendatario 
abusa dol disfrute, o queda dos años sin pagar la merces, y cuando quiere 
recuperar la casa arrendada pera habitarla él mismo (8). 


JL.—Del arrendamiento de servicios. 


377.—Se distinguen la lvoatio operarum y la locatio operis: 

1, Hay focatio operarum cuando el locatur, en lugar de procurar 
el disfrute al eonduofor de una cosa per la que le debo la merega, le prosta 
servicios determinados, Todos los servicios no podían ser indistintamen- 
te objelo de arrendamiento. Hay que excluir los que es difícil valuar en 
sínero. De este nómero son las apenas liberales, o servicios prestados por 
las personas que ejercan las profesiones liberules, como Los retóricos, 
gramáticas, geómetras, médicos, abagados y otros muchos. Se admite, 
sin embargo, que estas personas podían recibir una remuneración, 
pero se llamaba honorarium, y no podía ser reclamada en josticia más 
que por una coguilia emtraordinaria (L. 1, Du de var. ot ostr. 20m, Le 
13.—V. n.° 389, 1). 

2. "Hay locat operie cuando el que presta sus servicios recibe de la 
otra parte tradición de una cosa sobre la que llene que realizar su tra- 
bajo. Así, Ticio entrega a Un obrero una joya para arreglara (1), limpiar 
un vestido, transportar mercancías, a bien entrega 2 un empresario 
de trabajos un terreno para construir una casa, Eo estos diferentes 
casos, los romanos consideran la operación que debe ser realizada coma 
la cosa arrendado. Llaman losator al que entrega ia cosa, quí local opus 
fasiondum, Y conductor al que deba cjeoutar el trabaja. Resulta de ella 
ue cs gl locator, quien paga la merces y el conductor quien la reelle (Ul- 
Diano, L. 13, $55, 6,10, Du focat,, XIX, EN 

378.—Que haya isento operarum u opería, el contrato obliga a una 
de las partos a prestar los servielos prometidos; n la otra, a pagar la 
merces convenida. Vera, ¿quién dehe soportar los rieeges? En la locativ 
eperarum, si por caso fortuito o fuerza mayor no puede ser realizado el 
trabajo prometido, la marcas queda debida en principio, y los riesgos 
son para el conductor (Paulo, L. 38, pr., D., lent., XIX, 2). En ia to- 
cotió operis, la merces BO es dehidu sino después que la abra fa sido ten 
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mimada y aprobada por el cator, Si, pues, esta obra perece antes de 
haber sido aceptada, el conductor operie no puede reclamar su salario 
y soporta les riesgos, a menos que la pérdida resulte de un caso de fuer- 
Za mayor, Si ln pérdida sobrevitns después de la recepción y aprobación 
de los trabajos, el locator debe la merves y los riesgos son para él (Labeén, 
L. 62 y Florentino, L. 36, D., sod.. 


MI—De la enfiteusis, 


379.--El arrunñamiento tiene lugar para una duración limitada y 
nte unn renta periódica, mientras que la venta implica una con- 
perpetoa de Ja cosa vendida por un precio único. Ast que los 
jurisconsultos de la época clásica vatilaban en decidir si había arren- 
damiento o venta cuando un Municipio concedía a perpetuidad el dis- 
frute de un terreno a una persona mediante una renta anual La eues- 
tión tenta importaicia desde el punto de vista de los riesgos. SÍ el con- 
trato es una Venta, los riesgos sun para el comprador, Si es un arren- 
demiento, son para el propietario, es decir, para el arrendador, y no para 
el arrendatario, Esta última solución era admitida con preferencia 
(Gayo, IL $ 145. 

Èn el Bajo Imperio, el emperador Zenón decidió que este contrato, 
que cra entones también practicado por los particulares, no fuera en 
Jo sucesivo ni un arrendamiento nt una venta, sino un contrato especial, 
son su nombre, enfileuria, y sus reglas propias, al menos en cuanto a 
los riesgos. El convento de las parles Hace ley a este respecto; pero, 
a falta de cláusula particular, la pérdida total de ln cosa es soportada 
por el propietario, la pérdida parcial por cl enfífeuto (L. 1, C- de epa. 
Jur., IV, 68, año 476, 484.—J., $3, hb), ES 

La enfitcusis obliga al propictario a procurar al arrendatario el dis- 
{rate de la cosa arrendada. Ll arrendatario o enfiteuta está obligado 
2 pagar la renta, llamada pensio o esnon; adquiere sobre la cosa ur de= 
recho reel: el derecho de enfiteusis (1). 


5 4—De la sociedad. 
(1, de socfetate, JH, 25.) 


380. -La palabra sociedad, tomada en su más lata acepción, tiene 
el sentido de asociación. Se aplica a toda reunión de personas que se 
proponen conseguir un fin común. Se asocian wnas veces con un interés 
pecuniarlo, religioso, político, ya para luchar contra un peligro, o bien 
para crearse recursos que el individuo aislado es incapaz de procurarse. 
En un sentido más restringido, la sociedad propiamente dicha se dis: 
tingue de la asociación en general en que tiene por causa el interés 
personal de los asociados, Es la única de que tenemos que ocuparnos. 

La sociedad es un contrato consensual, por el cual dos o más perso- 
nas Se comprometen a poner ciertas cosas en comín para sacar de ellas 
una utilidud apreciable en dinero. Na hay en la sociedad, como en la 
venta y el arrendamiento, dos papeles distintos, Todos los asociados 
están sujetos a las mismas obligaciones, sancionadas por la misma. ac- 
ción; la acelón pro eveto. 

BBI. Formación y elementos cscnotales de la sociedad.—El con- 
trato do sociedad es perfecto por al simple acuerdo de as partes y antes 
que hayan puesto en común los bienes que sc comprometen a suminis- 


379.41). Véanse role al derecha rea) de enfiteusis los números 239 y 240. 
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trar, El consentimiento puede ser manifestato de una maners cualquie- 
ra, oralmente, por eserito o por mensajero, cumo en todos los eontra- 
tos eonsensunles (Modestino, L. 4, Dr», B.» rô 800, XVII, 2). Los eontra- 
tantes son además libres de suspender la snciedad o de limitarla en su 
duración por un férmino o una condición que producen sus efectos or- 
«inarios (Paulo, L. t. pr., D., sad, j. 

Las partes deben ponerse de acuerdo en vista de formar wia sonia» 
dad, onimo contrakondas sociotatia (L), Y su acuerda debe tecacr sobre 
dos puntas que constituyen los clementos esenciales de este contrato, 

1. Es preciso que los asociados se comprometan a poner ciertos bienca 
n común.—Fs natural, en efecto, que todos contribuyan a la obra 
común. Si uno se aprovechara de la operación sin niugún sacrificio 
personal, recibiría de los demás una verdadera liberalidad; no habria 
sociedad, sino donación (Ulpiano, T.. 5, $ 2, D., pro soe, XVIL 2). No 
es necesario además que los bienes surabmistrados por los asociados sean 
de la misma naturaleza; uno puede prometer dinero; atro, inmuebles, 
o un objeto mueble; otro, en lin, su industria o su crédito (L. 29, pr, 
C., eod.). Hasta inporta un poca que las aportaciones sean de valor des- 
igual, pues el que aporta menos puede restablecer Ja igualdad por su 
trabajo {L 5, $ 1, Do eod Je 

2, Ea necesario que tengan por wira un resultado licilo y comúm— 
Este resultado no siempre es un beneficio propiamente dicho, pues 
ciertas sociedades son extrañas a todo espíritu de especulacióny de cu- 
merio; tales son las sociedades universales y algunas sociedades par- 
ticutaros cuyu objeto es ejecmar un trabajo con menos gastos (L, 32, 
$5 12 y 18, Ds pro ace CNIL a). Basta que los asociados traten de 
obtener usa ulilidad apreciable desde el punto de vista económico. 
Pero este resultado dehe ser Hoito, La sociedad que tiene por objeto res 
lizar actos ilícitos es nula (2). Además, el resultado debe ser comén; 
cualquiera que sea, ganancia o pérdida, torlo asociado debe participar 
de c (3i. Nada es más justo: puos cada asociado conlribuye con su 
aporlución a la formación de la sociedad, y consiente de antemano en 
sufrir sus consecuenclas (Cf. art. 1.859, €. C.) 

382—¿Fn qué medida debe participar cada asociado en el resul- 
tado? Si no hay convención especial, los benefieios y pérdidas se repar- 
ten igualmente entre los asociados, porque se presume la igusldad de 
las aportaciones (L., $1, At). Pero este reparto puede ser modificado por 
Una cláusula expresa, con lal que nu tenga nada contrario a la regla de 
que el resultado debe ser común. Así, dos asociados pueden convenir 
que tendrán partes desiguales; por ejemplo, que uno tendrà dos tercios 
en la ganancia como en la pérdida, y el otro, un terelo, pues esta cláusula 


radicar reran irinemestacara 
Sozietns ena eantrohitnr, iam 


(3) Paulo, L. 63, pr. tn fine, Do, pro soe, XVI, 2 
tueri quam dama? coronó initur. 
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bace presumir que las aportaciones son desiguales (1). Se podía con- 
venir también que uno de los asociados tuviera una parte mayor en 
la gananela que cn la pérdida, o aun que participaria en la ganancia 
y en la pérdida no. La validez de esta cláusula fué admitida a pesar del 
parecer cuntrario de ciertos jurisconsultos, porque el asociado así fa- 
+orecido puede haber prestado a la sociedad, por su trabajo, servicios 
que Justifiguen esta ventaja (Gayo, 113, $ 14). Ademãs, no tiene nada 
de contrario el principio de que todo asociado debe pasticivar en las 
pérdidas, pues no debe aplicarse más que al resultado neto du la socio- 
dad, compensación hecha de las pérdidas y heneficios por el conjunta 
de las operaciones sociales. Si este resultado Gelinitivo es una pérdida, 
el asoctado favorecido no puede reclamar nada, aun cuando haya haz 
bido ciertas operariones ventajosas (E, $ 2, in fine, At), Pero no se 
podría convenir que uno de los asociados sería excluido de los benefi- 
cios, aun soportando su parte de pérdida; semejante sociedad, en que 
Jos demás asociados tendrían la parte del león, cra llamada leonina y 
afectada de nulidad (2). 

En lugar de fijar ellos mismos el reparto, los asociados tentan dere- 
cho de conflarie al arbitrio de un tercero designado. En razón de la 
huena le que debe presidir al contrato, el árbitro está obligado a cumplir 
su misión según la cquidad, Las partes pueden atacar en justicia un 
arbitraje Inicuo (L. 78 y L. 79, DI, pr. aoe., XVII, 2) 

B3,- -11. Da las diferentes clases de aociedadas. Se pueden dividir 
las sociedades en dos clases: a) Las sociedades eenirersnles, que tienen 
por carácter común abarcar la universalidad o wna porte alícuota del 
patrimonio de los asociados; b) Las sociedades particulares, en los 
que los asociados no ponen en común más que Objetos particulares 
Ca pr At Liplano, E, 5, pra, Do pro gory XVI 2) 

- De las sociedades uniuersale—Habta dos elases: a) La sociedad 
eun Bone, que es squella en que dos asociados se comprometes a 
poner en común tudos sus hienes presentes y venideros, Todas sus deudas 
se convierten también en carga común (Paulo, L. 3, $ 1, D., end.) (1): 
b) La sociedad amnium guas sa guaccta veniunt, que no comprende ni los 
bienes de los asociados el día que contratan ni los que las vengan más 
tarde a titulo gratuilo, sino únicamente lo que adquieran por su traba- 
jo durante la sociedad, gunestue, Las deudas contradas cun ocasión de 
estas adquisiciones son las únicas comunes (Ulpiano, L. 7, Panlo, L. 8 
y L. 12, D,, eod}, 

Las sociedades universales se distinguen de las sociedades particu- 
lares por su objeto, que no es hacer operaciones especiales con miras 
a realizar beneficios. Han debido aparecer primeramente desde los 
primeros siglas «de Roma, y en la temia es donde se encuentran las 
más antiguas aplicaciones. Los asociados omnstm bonorum eran en ge- 
neral los parientes e quienes un muntun afecto, o un interés teeíproco, 
determinaba a establecer entre ellos una comunidad de bienes. Ast cs 
como en su origen se encuentra sobre tudo esta sociedad entre fos hijos 
convertidos, como herederos del jefe de Tamiüa, en copropietarios del 
patrimonio paterno. Conservabau la propiedad indivisa después de la 
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muerte del padre y ganaban con ello la ventaja de evitar un desorden 
o desclasificación, pues cada uno, después de la partición, no podiu ya 
aT an los registros del censo más Que par su parte en la fortnna del 
anto. Esta sociedad tra Jumada conoortien (ih y apenas dloría de 
la incivisión. Más tarde ha debido separarse cuando el contrato de s0- 
ciedad fué consagrado con sus reglas propias, $e encuentra una apli- 
cación más reciente de la sociedad ommum bonorum cuando se formaa 
cutre cónyuges, En la época en que la reanus cafa en desuso, esta so- 
ciedad remediaba para fa mujer los inconvenientes del régimen dalal, 
y creaba entre ella y ol marida relaciones analogas a muestro régimen de 
comunidad. Sin embargo, los textos sólo señalan escasos ejemplos (Seae- 
vola, L 16, $3, D de alim., XXXIV, 1). En cuanto a las socieilades 
omnim guaestuscea, tuvieron desde muy pronto so utilidad cuando va 
dueño daba la libertad a varios esclavos. Estos libertos de un solo pa- 
trono, o colfibertí, no tenfan reeursos más que en su trabajo; eneon- 
traban, pues, una gran ventaja en poner en común sus esfuerzos y sus 
ganancias (Paulo, 1. 71, $1, D., pro sc., XVIL 2). Pocv a poto, los 
progresos del Derecho han modificado los caracteres primitivos de les 
Sociedades universales. Su dominio se hu extendido, y so han formado 
no solamente entre parientes o colliderti, sino también entre todas las 
personas ingenuas 
2, De las sociedades particulares, —Estus suciedades, de un origen 
menos antiguo, han desempeñado en Toma wn papel considerable, 
pero sin alcanzar nunca la importancia que han adquirido en los tiempos 
modernos. Aunque esencialmente guerreros y agricultores, los romanos 
no fueron estraños a los negocios comereláles. Sin duda, el pequeño 
comercio era menospreciado y dejado en manos de Jos esclavos y lis 
hertos. Pero era mmy distinto con las grandes empresas, sefimiadas con 
un carácter de utilidad general, Los caballeros romanos no desdeñaban 
tomar parte en ellas, y explotaban casi todo el comercio de la Galia y 
de Asia (3). En este movimiento de intereses, la asociación encontraba 
naturalmente su puesto, Tas sociedades particulares eran de dos clases; 
a) La sociedad units reí, en que los asociados ponen en común la pro- 
piedad o el uso de una o varias cosas delerminadas pata explotarlas 
y repartir los beneficios. Está restringida 2 uma sola operación. Así, 
dos personas que tienen, una ¿res caballos y la otra uno, se asocian para 
lormar una cbadriga, que venderán más ventajosamente (l. 58, pr, 
D., pro s00., XVII, 2), o también dos personas se asocian para comprar 
en común ua fundo de tierra, explotarle y repartirse los productos 
(A. 2, C., pro soc., IV, 37); n) La sosieded alicujus negotiationis, en la 
que Varias personas ponen en común ciertas valores con miras a tna 
serie de operaciones comerciales de un género determinado, por ejem- 
plo, para dedicarse al comercia de los esclavos, del vino, del trigo, del 
aceite (J., pr, At}. Eu estás dos ciasus de sociedades el activo se compo: 
ne de la aportación de los asociados y de los beneficios realizados: el 
pasivo comprende las deudas que provienen de jas operaciones de la 
Sociedad (Ulptano, L. 82, $ 5, D., pro soo., XVII, 2). 
Entre las sueledudos alicujus negoliaticaia, Jus más importantes 
cTan: a) Las sociedades entre banqueros; argentarié; b) Las sociodudes 
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Tormadas pura las empresas del transporte, de trabajos públicas 
suministros {Tito Livio, XVII, 48 y +9); c) Las sociedades veci 
Kum, encargadas de la percepción de los Impuestos eertigadin. Bajo la 
República, el arriendo de estos impuestos cru sacado u subasta. Se Ia- 
maban puúlicani los caballeros romanos a quienes se adjurdicaban, Es- 
taban autorizados a percibirlos y guardarse pura sí lo recaudado, Me- 
diante una cantidad fija pegada al Tesoro (4). Esta empresa exigía anti- 
epos eonsiderables, y un solo cuballero, por rico que fuera, no podía 
encargarse de ella; de aht la necesidad de asociarse. Lo soeiedad vecti- 
galium era, pues, sabre tada, una asociación de capitales. La distinguian 
de las demás sociedades, reglas particulares. Así que, a la muerte de uno 
delos asociados, continuaba entre los supervivientes y los herederos del 
difunto |V. n.o 886, 3, in fine). Además, estas sociedades constituían 
personas morales, corpora, 

384. Es regla general. en Derecho Romano, gue ningma persona 
jurídica puede existir sin una autorización legislativa. Abara bien, esta 
Autorización no era otorgada más que o las sociedades veetigalium Y a Ins 
que tenían por objeto la explotación de las minas de oro y plata y de 
Tas salinas „1; Nos parece, pues, cierto, aunque los autores hayan gue- 
tido extender este carácter a todas las demás, que estas socieñades 
solas eran persanas civiles; que solas, por consiguiente, tenian Dienes, 
que no eran indiyisos entre los asociados, sino que perlenccían al ser 
moral; que gran también ias únicas que tenian créditos y deudas dis- 
tintos de los créditos y deudas personales de los nsociados. 

A85- IH. fetos de la soviadad.—La sociedad, contrato sinala 
mático peclecto, produce a cargo de todos los asociados la misma ob 
gación sancionada por la acción pro socio Como el ne la sociedad es 
obtener un resultado en que participen todos los asociados, cada uno 
de ellos debe hacer común a los demás, no solamente la que ha prome- 
tido aportar, sino también cl resullado de las operaciones gue ba reul 
zado para la sociedad. Esta idea está expresada por los textos mediante 
la palabra communicare (Paulo, L. 1, $1, y L. 74, D., pro s2., XVII, 2). 
Pero la obligación así formulada es compleja y comprende las elementos 
siguientes: 1. Gada asociado debo suministrar io que ha prometido; es 
decir, realizar su aportación, y garantizar cl disfrute a sus cuasociados. 
2. Cada asociado debe llevar los negocios comunes y comunicar a sus 
eonsociados el resultado de esta gestión. 3. En fin, los asociadas respon- 
den de su dolo y culpa. 

L De la reálicación y de la garantia de la aportavión.- El asociado 
que ss ha comprorietido a suministrar su indusiri o su crédito ejecuta 
su obligación prestando los servicios prometidos. Si debe procurar a la 
sociedad la propiedad de ciertas cosas corporales, efectúa su aportación 
por, tradición, imencipación a ón fune oeaio, según la naturaleza de las 

nes, pero ha transfiera a sus eoasoriados más que Ja copropiedua, 


venca se achalaron 
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pues no deja de ser su propietario (1). Basta que ponga las casas prome- 
Ligas a la disposicion de sus eoasociados, si no se ha comprometido a su- 
ministrar más que su disfrute, Está obligado además a la garanlla de 
la evicción y de los defectos ocultos ¡le su aportación: la acción pro éocto 
basta para sancionar esta obligación. 

En la sociedad omnium bomorus, la puesta en común de las cosas 
corporales se hacía de una manera muy sencilla, y sin tradición material. 
El acuerdo de las partes bastaba; cada asociada dejaba de poseer por 
él solo y empezaba a poserr a titulo de copropietario (2). Además, no 
babia lugar a garantís, pues cada asociado ho podía dar más que su pa- 
trimonto tal como era 

¿Quién debe soportar las riesgos de lo aportación? Hay que distin- 
guir: a} Si el asociado ha prometido la propiedad de un cuerpo cicrto, 
está en la situación de un vendedor: los rícsgos son para la sociedad, 
antes como después de la tradición de la cosa. Era, pues, liberado si 
peroce por caso fortuito, y conserva, sin embargo, el derecho de parti- 
ipar en das ventajas dl contrato: b) Si la prometido el dafeuto de 
un Cuerpo elerto, desempeña el papel de un arrendador y los riesgos 
son para él, según los principios del arrendamiento (Ulpiano, L. 58, 
PF. D., pro soc, AVI], 2); €] En fin, si el asociado ha prometido cosas 
in genere, como una cantidad de dinero, los riesgos son para él mientras 
no entregue la cantidad; pero, una vez efectuada la apurtación, es la 
sociedad quien soporta los siesgos (L. 58, 1, >., £0d.). 

Do la gestión de loa negocios comunas —Todos los asociados tienen 
la obligación y el derecho de llevar los negucios comunes y realizar las 
operaciones saciales (3). Si se reúnen para obrar, las consecuencias del 
acto, derecho real, derecho de crédilo o deuda, se realizan en la perso- 
na de todos los asociados por partes iguales, salvo hacer entre eJlos giro 
reparto si el contrato lo exige. Peru frecuenlemente es uno solo el que 
obra, bien con el asentimiento tácito de sus coasaciados, que son libres 
de openerse, ya porque ha sido encargado expresamente de la gestión. 
En este caso, el efecto del acto es especial del gerante; Él solo se hace 
propietario, acreedor o deudor, pues os nn principio, en Derecho Romano, 
que no se puedo estar representado pur uma persona libre y sw javi 
(Véanse números $92 a 394). Pero está obligado a dar cuenta a 
sus coasociados del resultado del aeto realizado. $1 ha adquirido un bien 
o un crédito, debe comunicarles el bencficlo (4). Viceversa, puede ha- 
<erso indemnizar de los gastos que ha hecho o descargarse de las obliga- 
ciones que ha contraído hasta la concurrencia de su parte (Paulo, L. 38, 

1, y E 67. $2,D., pro c., XVII, 2). Los terceros con quienes ha tra” 
'udo no tienen, pues, èn principio relaciones más que con él, y no pue- 
den mi persoguis a los evásociades ni ser perseguidos por cllos (5). 

3, De la responsabilidad de las asociados,- En la ejecución de sus 
obligaciones y la geslión de los asuntos comunes, las asociados son res- 
ponsables de su dolo, y también de su falta, aunque ha habido dudas 


385. (1) Ulpiano, L- 13, § 1, Du de prassa, perd, XIX, Ez ... Nema socitaten apura 
herdo rel tue domini esse desinit 
43), Paulo, La 1 $ 1, Do pro ¿oca XVIL 2: fn societate omuimn bonorum, mmnes res 
quee csrintian suni, vodio communicantal. Gayo, Lo E, Do eod.: Quia Tired apectaliter 
drid gon iemedes tesón tamen patin ¿tersa 
as sociedades que comsilulan, personas morales tenian na director, magister, 
«ue obraba en nombre dë ellas (Y; mi 19d a fine). ee 
+ 1) Paulo, Le 34, 1), pro mus, X VIT, 2 ESQUÍ? docielottu contraseril, gue emil, ipaiun 
Hitman eyange: sd secció paiete Gagiar ren enn co 
G) “Un asociado no teala da o introducir en la ccctodad un nuevo asociado 
gociándose ca ua terceru, Je tercero, que llamamos BOY Un croupier, se Baca sa annoi. 
o, pera no de los lemas, puss la sociedad, contralo copstusual, nO eriste más que entre 
Jos, ue kan consentido 20 asociarse, Ulpiano, Le 20, Do Pro dor» AVI 2 Nam an 
met sostas, meus racita non est Ad. L. 10. Do end—lt. arto LEGT, CO. 


SEGUNDA PARTL.—DE LAS OBLIGACIONES Alt 


sobre este punto (.1., $ 9, ALJ. Pero la Talta debe ser apreciada evo in- 
duigeneia: el asociado no responde más que de lo que no tiene cestum- 
bre de comeler en la gestión de sus propios negocios (fi). Este favor se 
explica, ya porque hay entre asociados un lazo de fraternidad jus fra- 
Lermitatio, que hace que sus obligaciones rocípracas no deban apresiarao 
con demasiado rigor, ya más blen porque cada asociado, al levar los 
asuntos sociales, lleva también sus propios asuntos (7). 
386. —IV. De la disolución de la suciedad y de sus consecuencia, 
Toda sociedad es llmitada en su duración (1). Entre las causas que 
pueden acarrear le disalvetán del contrato, citaremos: 1." La ilegada del 
término fijado o la condición a que está subordinada la resoluciór. de la 
sociedad (Paulo, L. 1, pr-, D., p72 sc., XVII, 2); 2.9 Todo aconlecimien- 
to que pone un obstáculo material a la continuación de la sociedad, 
como la pérdida del fondo sacial, o el Jin de la operación en la sociedad 
unius rei (Paula, L. 65, $ 10, D., sod); 3.2 La muerto de uno de los aso- 
ciados. La socicded es, en efecto, contraída intuite persone; ca decir, 
que regda asociado tiene confianza en los demás y sólo se asocia porque 
cuenta con el convurso de todos los que acepta como asociados (7, $3, 
Ät.) No se puede, pues, admitir de pleno «detecho la continuación. de la 
joeda ni entre los supervivientes ni con los herederos del difunto. 
Los contratantes son libres de convenir que la sociedad continuará 
entre los supervivientes, pero no con los herederos del asociado que 
muera, pues no los conocen todavía, y no podrían ligarse de antemano 
con personas inciertas (L. 65, $9, D, eod.J. En la sociedad vectigalis, 
que es, sobre todo, una sociedad de capitales, cran admitidos otros 
principios: a la muerte de un asociado, la sociedud continuaba de pleno 
derecho entre los supervivientes y los herederos del difunto, a menos 
que su personalidad hubiera sido la eausa determinante de la sucio 
jad, o que ella no fuera indispensable para lu buena administración de 
los negocios socieles (Pomponio, E. 5%, pr, D., eod.); de Los aconte- 
cimientos que, dospojundo de su patrimonio a un asociado aun vivo, 
están asimilados a su muerte: son la masima y la media capitia deminutio, 
pero no la minima (2); la confiscación, y la bonorem venditio, consecuen- 
ja de la insolvencia iJ., $$ 7 y 8, ki}; 5.8 El mutuo diventimiento, es 
decir, la voluntad común de los asociados que están de acuerdo para 
disolver la sociedad (L. 65, $ 3, D., eod.); 6.9 La renuncia de Un axo- 
ciado. En electo, nadie eslá obligado a permanecer en sociedad |3). Si, 
pues, un asoeledo se relira, es como si muriera, y la sociedad es disuelta 
or las mismas rszones. Poro es posible que esta renuncia sea fraudu- 
tnta, por ejemplo, si se retira en el momento de realizar un beneficio, 
para aproveciarle solo; o inlempestiva, si la hace en una época en que 
perjudica los intereses sociales. En este caso la regla es que el asociado 


48) Gayo L, 72, Iu pro soe XVIE 2: Culo autem ro a ecgeissimam di 'gentiom 
capte eei af e tl CGE eommanthas rebar adlbere uunia mts Tebus 
llamo, L. 60 prg Dy pro soen XVL + Cum arcos exalumno Poseo 
tia Kae habents Palo o 35, Y Vb Da Jam erotica Xy E mo Quant. propier SUR PAF 
Tem cons. anula peleo j 
ai O Banla Ta 401 De pro socu HEVIA, 2 Nulla societat in actrui cofio cs 
Véa sobre a galimo de disolución $ Su Claiicamáno Modestino, la d $ 1 y CÍpÍanO, 
A es 
6), Julian eltado pue Tipio. L. 38, $ 2 D., pro sse YTI. 2. Paulo, 1. 
p ata ne Airmata dls permanece sl ilusa smanciatys fuer 
Sit soclus, Sin embargo. Gayo (LLE $ 153) declara de una manara abscluta 
omnia, un distineo, dlsaolve la socisdade quta Cont retirarla cc atar. 
a voraicot E alución pratiwa, eontra a que ha debido prevaiecer a ovio 
a TAn. Savoron La 8 ijone vel rosietate, newn compe 
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que renoncia deja a sus coasociados libres para con él en el porvenir; 
Pero él mo queda libre para con ellos; queda obligado, a comunicarles el 
cneficio que reulice y a participar en las pérdicas de la sociedad (4), 
387.—Le disolución de la sociedad pone fin a las operaciones socia- 
les, pero no extingue das obligaciones nacidas entre los asoclados y que 
no Tian sido aún ejecutadas. La acción pro sein, que puede ser ejercida 
en el curso de la sociedad para obligar a un asociado a realizar su apor- 
tación o a dar cuenta de un acto de gestión (Paulo, T. 65, $ 16, D., 
pro socia, XVII, 2), tiene su principal aplicación, después de Ja disolu- 
ción del contrato, para el arreglo definitivo de las obligaciones entre 
los asociados. Es de buena fe y presenta dos particularidades: a) El 
asociado demandado goza del Beneficio de competencia: no es conde- 
nado más que en el Tímite de su facultades, in vd guod facers pofeat 
(Ulpiano, L. 63, pr. Do cod); b) La condena lleva consigo la nota 
üo infamia (Gayo, IV, $ 182), 
La acción pro seio es insuficiente cuando la sociedad ha creado entre 
las partes un estado de indivisión del que hay que salir. Si la partición 
ma puede hacerse amigablemente, cada asociado tiene derecho de ejer- 
citar contra los demás, para obtenerla, la acción communi dividundo, 
que no nace de la sociedad, sinw de la jndivisión, y pertenece a todo pro- 
pictario por Índiviso, cualquicra que sea cl orígen de la comunidad. Fn 
“ictus de los poderes que le da la fórmula, el juez de esta acción puede 
adjudicar un lote a cara parte. Puerñe también condenar a mn asociado 
a pagar a otro una indemnización por les obliguciones relativas a la 
cosa común. Si uno de los asociados ha hecho gastos por esta cosa, debe 
ser indemmizado; si ha recugido sus frutos, debe dus cuenta a los demás. 
Cada una de las des acciones tieno, pues, u dominio propio, y, ade: 
anás, se encuentran sobre un terreno común, Si se trata de vbligaciones 
nacidas fuera de las casas indivisas, cl asociado sflo puede ejercitar la 
acelón pre socio. Si quiere obtener la partición, no Llene otro recurso 


3 3-—Del mandato 
(L, de mandato, TII, 28, 


388.—El mandato ez un contrato por el cual una persona da encargo 
a otra persona, que acepta, de realizar gratuitamente un acto determi- 
nado o un conjunta de aperaciones (1). El que da el mandato se liama 
mandante, mandafor o dominus; el que se encarga de ello se llama man- 
dalario, procurator, Este contrato tenia una gran utilided práctico, pues 
sucede con frecuencia que una persona está impedida, por enfermedad 
o por ausencia, de realizar los actos neresarios a la gestión de sus bienes 
(Uipiano, L. 1, $ 2, de proowr,, JIT, 3), y tiene que recurrir a la buena 
voluntad de un tercero. Así que los púderes confiados al mandatario 


18) Palo, 2. 88. $8, D pro ste, XII. 2: Cosmo soripet eram aut repuntigaerts sap 
ta e pull Tiderne samlas suon ae gal Ml os sn qupd lor ci 
aiii A doh mato ren aneia to Jerta aal cid Es BO» 1A AY Be Da moda . 
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extensión. der poder (Blauto, Caplio, aet, TI, s. De 
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podían ser más o menos amplios: ya estaba encargado de uno o varias 
asuntos especiales; ya su mandato era general y comprendía la admi- 
nistración, del patrimonio entera (2). 

380,—L Formación y caractorce del mandato. contrato de 
mandato es perfecto por el solo acuérdo de las partes. El consentimiento 
puede ser dado ora espresamente, por palabras, por carla o por mensi- 
Jero; ora túcifamonte, pues el que sabe que un tercero obra por él y que 
no se opone a ello, es considerado como dándole un mandato tácito 
¿Ulpiano, L. 6, $2, D., mandat., XVII, 1). Por lo demás, las parles eran 
libres dy contratar pura y simplemente, a plazo o bajo condicién (1). 

El mandato no es válido si no reúne los caracleres siguientes: 

1e Debe ser gratasto. El mandatario presta un servicio al mendan- 
te que ha puesto en él su confianza, Si las partes hubieran fijado UR Sa- 
lario, no habría mandato, sino arrendamiento de servicios o contrato 
innominado (2). Sia embergo, estaba permitido remunerar ciertos ser- 
vicios que repúgaxo por su naturaleza a la ¡dea de tráfico, y no pneden 
ser objeto de un arrendamienta: tales oran los de los profesores, nbogu- 
dos, filósofos. La remuneración temaba entonces el nombre de honor; 
era reclamada no por la acción mandate, sino por una cognitio eztraordi- 
maria: el magistrado mismo estutuía sobre ls demanda [Véanse nime- 
ros 877, 1, y 759, 

2.2 "Debe tener por objeta un acto Jicito; si no, es nulo (J,, $ 7, At.) 

30 En fin,os procioo que el mandanlo lenga un interés perumiario 
on la ejecución del mandato. Es un principio general que toda obligación 
debe procurar al acreedor una ventaja apreciable en dinero: si no tiene 
interós, no tiene acción. Por tanto, el mandato dado en sólo Interés 
de un tercero no es obligatorio, sino luego que las partes están de acuer- 
do, y el mandatario no puede ser obligado a ejecularle. Pera hay un mo- 
mente en que el contrato adquiere toda su fuerza, Es cuando el manda- 
tario ha empezado voluntariamente su ejecución; desde entonces apa- 
zece el interés del mandante, pues es responsable para con el tercero, 
en cuyos negocios se ha ingerido (3). 

390. Desde este punto de vista, las diferentes variedades del man- 
dato pueden dividirse en dos categorías, según el contrato es inmedia- 
tamente productor de obligación o que sólo Mega a serlo por un comien- 
zo de ejecución: 

1.* “Es inmediatamente obligatorio cuando es dado: a) En interés 
del mandante solo: tal es el mandato de llevar los negocios del man- 
dante, o de ponerse por fiador de él (J, $ 1, At.); b) En interés del 
mandante y de un tercero; por ejemplo, sí el mandato tiene par objeto 
administrar nu fondo común entre el mandante y un Lercero, o de afian- 
zar una deuda común (I, $ 4, Mt); c) En interés del mandante y del 
mandatario: tal es el caso en que un fiador persoguido por el acreedor 
le da mandato de obrar contra el deudor principal a riesgos y peligros 
Suyos, periculo meeradanlín (V. n.e 325, 2, ai. He aqui otro ejemplo: Mevio, 
deudor de mil sestercios, delega a Sempronio hacia su acreedor; es decir, 


(2) Tipleno, L. 4, $1, Uy de proenr, 11, 3: Prornratar autem vet omnia rerum, nel 
unta ret esse pote 
Gy Sin emi n Gayo, el mandato que deblu sor ejecutado post mortem 
mandadis cra malo en el Lerceho clásico, coro la setipniación Josi meto a Ip:2An1IS, Y 
Dor ia mima razón (Gayo, TIE 3:158—Y, 9.5 304, 3, 3); Dero osta muted no era univer- 
plnene nimita (Marcelo, citado por Ulplano, L 12, PI Da mandats XYI, h y Ba 
Üsapareido Bajo Justiniano. 

P Paulo, Lo 1, E 4 Ds mandat, XVIL 1: Mendaium, nisi greiti, mad esto 
gant originem ee i/o, nta emita Inca conte o elo merena Inieroenicn- 
de cues peruni tes ud loreslenew et condectienen potias re 

GT Ulpiana, E. A 8 E Iy mandaly XVIL 1: Mandati asilo tane competi, cum coepit 
enteres eyka qué mandani sete, Si Ait totes, ral mandei ucl el ens rompe 
Gualenus Intelest. 


414 LIBRO SEGUNDO 


que da mandato al acreedor de estipular de Sempronio los mil sester- 
cios a sna riesgos y peligros, periculo mondantia, Mevio es librado de su 
deuda primitivo, y el acreedor tiene cn lo sucesivo dos deudores en vez 
de uno; pues al no puede hacerse pagar por Sempronia, tendrá recurso 
gentra cl mandante Mevio por la acción mandati contraria (1, $ 2,M=— 
Y. ne 506, A). 

2 AL toulrgrio, e) mandato no produce obligación sino después de 
un comienzo de ejecución, si es dado: a) En sala interés de un tercero; por 
ejemplo, si el mandalario está encargádo de administrar los asuntos de 
un tercero, de ponerse por fiador suyo (J., 3 3, 44.); b) En interés del 
mandatario y de un tercero; tal es el mandato de prestar n interés dino- 
ro a un lercero. El mandatarlo encuentra una coloración ventajosa, y 
El ercer, ol diporo que necesita: es el mandato credondac penis 
a cuaio Al ivaadalo aue alo itetest A] anotaciones m 
gue un simple consejo que no tiene nada de obligatoria, y el que le da 
ña es responsable más que de su dolo (2). 

301.—IL Afectos del :mandato.—-Fl mandato es un contrato sina- 
lagmático imperfecto, Produce una obligación esencial a cargo del 
mándalario; la de ejecutar el mandato. Theidentalmente, cl mandante 
puede ser obligado a indemnizar al mandatario. 

1. De la obligación del mandafa»io.—Dede ejecutar el mandato y 
dar tuenta de Si al mandante, que tiens contra él, para abligarlo, la 
acción mandati directa, Esta acción implicaba una condena infaman- 
te (Gayo. IV, $ 182). 

a) "Para ejecutar ol mandato, el mandatario debe realizar la opera- 
ción de que Je han encargado, sin salir de los limites que le ban sido 
asignados. $i los ha excedido, es considerado como incumplidor de su 
vbligación. 5c expone a años e intereses, a la infamia resultante de la 
condena, y no puede hacerse Indemnizar de sus desembolsos (1). 

Los sabinianos aplicaban esta solución rigurosa en el caso en que el 
mandalario, oncargado de comprar una cosa por un cierto precio, Ta 
habla comprado a un precio superior. Para ellos había inejecución del 
mandato. El mandante no podia ser obligado a aceptar la adquisición, 
aun por el precio que había fijado (Gayo, L11, $ 161). Pero los procules 
yanos hicieron prevalecer una solución más Suave para el mandatario, 
y que no podía dañar a] mandante: el mandatario puede hacer consi 
derar el mandato como ejecutado en los límites convenidos, haciendo el 
sacrificio del excedente del precio (Gayo, L. 4, D., mand. XVII, 1 y i, 

8, At). Es necesario agregar que el mandolano ejecutó Bien el manda 
o sí compra en condiciones más ventajosas (Paulo, L. 5, $ 5, D., cod.). 

b) Cuando el mandato está njooutado, el mandatario debe dar 

cuenta al mandante, es decir, entregarle todo lo que ha adquirido para 


300. (1) Véase: para el estudio del mandatum creñendae pecunte, el mimaro 308. 

Gara, IG $ 150: Si Lua grafía fibt mandera, supervacuar cå mesdatura. L. 2, 
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él (2). SE ha recibido dinero, debe entregárselo; si se ha hecho pro 
rlo de cosas corporales, debe transferirle la propiedad por lradición, 
towocipación o én jure cessio, según su naturaleza. SI ha adquirido un 
crédito, debe cederle las acciones (Ulpiano, L. 8, $ 10; Paulo, L. 45, 
pr, y L, 59, pr, Da, end.) 

e} Fn la ejecución de su obligación, el mandatario es responsable 
de su dolo y de toda falta. Sin embargo, no está interesado en el contras 
to, prosta un servicio gratuito, y nu deberá oncer más que de su 
dola como el depositario. Yal fué seguramente el parecer de cortas Jo. 
sisconsultos (Modestino, Les Doi, X, 2, $ 3). Pero otros hicieron preva- 
lecer una doctrina más severa, y ean razón, pues el mandatario, en quien 
el mandante pone toda su conítanzu, debe merccerla por sus cuidados; 
ss compromete a ollo tácitamente aceptando el mandato, quc os libre de 
rehusar ¿8 

2. De Ta nbiigación del mandante.—Debe hacer de manera que el 
mandato no cause al mandalario ningůn perjuicio. Si, pres, el manda- 
tario have gastos justificados, o ha sufrido pérdidas a causa de la eje- 
euelón del mandatu, el _mandanle debe indemnizatie de cilas (Gayo, 
L. 27, $4, D, mandat, XVII, 1). Si el mandatario ha contraído obliga- 
ionos, dho procuraria su, liberación: etecutándolas o torgándoles a su 
cargo mediante una novasión (Paulo, L. 45, $52 2.5, eod.J.-—Y. 1.0 506, d). 
Es además responsable de toda falta para con cl mandatario, puesto 
que eslá interesado en el contrato. Su obligación es sancionada por la 
acción mandati contraria, que no es mfamante como la acción directa 
¿Úlplano, L. 6, § 7, D, de his gui not, LIL 2). 

92.111. De las roluetones del mandanle y del mundatario con los 
Zorooros.—En muestro Derecho actual, el mandante está representado 
por el mandatario. Es considerado como habiendo tratado con los Ler- 
ceros por intermedio del mandalario, y Jas consecuencias del acto se 
realizan directamente en su persona. Pero esta idea de representación 
no es admitida er: Derecho Humano, en el que la regla general es que 
una persona ou juris Do puede adquirir más que per sí misma y ho 
puede obligar más que a sí misma (1). Resulta de esto que el mandata- 
rio no representa al mandante, Las relaciones creadas por el mundato 
entre las partes son extrañas a los terceros, que na Henen negocio más 
que can ei mandatario. Él solo es quien se hace propietario, acreedor 
doudor, según lo naturaleza del acto realizado, Pero come, en suma, 
obra por el mandante y no par sí mismo, hemos vista que está obligado 
a transmitirle el beneficio de Ja operación, y que el mandante debe des- 
cargarlo de las obligaciones «mo ha contraldo. 

Ésta teoría, lógica en su principio, tenía inconvenientes prácticos, 
Ademas de las complicaciones y lentitudes que resultaban, el mandante 
no tenía acción contra los terceros, mi los terceros contra él, y tadas Cs- 
tahan expuestos a Jos riesgos de la insolvencia del mandatario. Así que, 
aunque el principio no haya desaparecido nunca en Derecho Romano, 
las consecuencias han sido atonuadas en interés de la equidad. 

398 —Hemos expuesto ya cómo fué admitido que la posesión pri- 
mero, y la propiedad después, podían ser adquiridas o transferidas por 
mandatario (V. n.a 261). Igualmente se realizó un progreso en materia 


(2), Paolo, E. 20, or., D. mangal., XVII, 1: Fz mandar apnd eum qui mandatiam sus 
cpi nikil remanere aparta souti nes annum paii debetu 

ca) Cieri, Bro dioas. Amer, 28, 30. Ulpiano, Lo 83, D.. de reg. jura L. 17 Di 
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de obligaciones. Guando el mandatario había contratado con un terce- 
ro, se acabó por dar acción al tercero conlra el mandante, y acaso tam- 
bién al mandante contra el tercero. 

La reforma salió de una institución pretoriana. Sueedia con frecuen- 
ela que un jefe de familia pusiera a su esclavo o a su hijo bajo potestad 
a la vabeza de un comercio, El tercero, qme contrala con este encargado 
o institor, no tenia contra él más que tn derecho ilusorio, puesto que el 
esclavo no se obliga civilmente por contrato, y el hijo đe Familia, que se 
abíiga, no tione patrimonio. Por otra parte, bu podía ubrar contra el co- 
misionunte, porque un alieni jurda no obliga al jefe de familia (Véase nů- 
mero 474. Pero el comisionante había autorizado tácitamente al ¿nstifor 
a hacer todos los actos relativos al comercio, por lo que muy a menudo 
Jos terceros sólo traluban con el esclavo en consideración al ducño; era, 
pues, equitativo que quedara obligado por los contratos del institor. 
Eso es lo que decidió al prelor. Permitió al tercero, convertido en aeree- 
«or al contratar con el institor, ejercitar contra el jefe de familia la acción 
nacida del conlrato bajo el nombre de acción irstiforia (1). El edicto 
aplicaba la misma solución en el caso cn que el jefe de familia había 
puesto a la cabeza del comercio al esclavo ajeno o a un hombre libre 
(Gayo, IV, $71). Desde entonces era natural no restringirla a las opera- 
clones comerciales y aplicarla también cuando uns persona libre esta- 
ba encargada de realizar nma serie de actos de otra naturaleza, O aun 
un acto aislado; en resumen, a todos los casos de mandato, Paptnlano 
es el primero que admitió esta extensión: permitió al tercero, cor verti- 
do en acreedor come consecuencia do un contrato con el mandatario, 
abrar contro el mandante ad exemplum imslitorias actionis, ejercitando 
Ja acción inolitoria wlilio o quasi-inatitoria, El parerer de Papiniano fué 
aceptado y se generalizó (2), 

te progreso debía arrasirur otro. En efecto, la situación yu no era 
igual cuando el mandatario cra un hombre libre, El tescero, hecho aeree- 
der contratando tun él, tenia contra el mandante la acción guasi-fmls 
toria, Pero si el tercero se había hecho deudor, el mandante no tonia 
acción contra él, y únicamente podía hacerse ceder la acción del manda- 
tario, La equidad exigía que se tuviera esta cesión por realizada, y que 
el mandante puliera ejercer. utilitutís causa, contra cl tercero, la acción 
nacida del contrato. És, a nuestro parecer, lo que se arabó por admitir, 
al menos en todos los casos en que la cesión de las acciones era obligar 
toria para el mandatario. La sotución es dada por Ulpiano, y ha pasadb 
al Derecho de Justiniano, puesto que el texto que la consagra a sido 
insertado en el ¿igesto (5). 
¡S4.— Según estas nuevas reglas, el tercer acreedor puede, pues, 
obrar contra el mandatario, ya directamente, ya por la acción guest” 


EN 
“Uipiano, 1. 13, § 25, Do de act. emple KIG, d: ST procurador vendidarit el oaweqit 
rudo gal AN dos A ini aeta date, EN Papinianus e 
esperara patat cun domino ex ept mol posse alili actione ad exemplum institorias 
maiinis amola re andende manani. ado d par conira tuma Sica es HIE ezo 
To acitarem domina comiere. A pesar de la afirmación de Ulpiano, esta doctrina es cone 
Weveciida por varios autores. Pata alo», el principlo negan el cnal el mandatarin sólo ES 
acresdor ha sulmaLido aleros aun ajo Tuztlulano; ea, contatado par Ulpiano misma 
o Feb de ja sl NEW, 3) Y mas tonda man pos loans LEA E ur US De 
3 290) Pera Bor parece dificil apartar el texto tan elaro de AS 
da de piano oommalea da wma manera racional todo el progreso ya realizado en 
a materia, 
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inafiloria contra el mandante. Viceversa, si os deudor, puede ser per- 
seguido ya directamente par el mandataria, bien utiliter por el man- 
dante. Pero no puede ejercitar ni sufrir Jas dos acciones. Tiene, per de- 
cirio así, dos deudores o dos acrcedores correales: el ejercicio de una de 
las acciones extingue la Otra, y el pago extingue a las dos, pues no hay 
más que una deuda (1). 

A on de oste progreso, el Derecho Romano no Jegó nunca a adm 
tir en los contratos el derecho de representación, La persona del manda- 
dario no está puesta fuera de causa; slempre es en él en quien se realizan 
los efectos del acto cumplido, y sólo por extensión, y mediante acciones 
útiles, son comunicados al mandante. Sin embargo, no ha quedado cX- 
traña al Derecho Romano, en esta materia, la idea de una representa- 
ción completa, y se puede citar al menas una aplicación cierta, Si una 
persona encarga a un mandatario prestar en se nombre dinero a un 
tercero, poco importa que el mandatario haya dado cn mitin su dropio 
dinero o el dinero del mandante: es el mandante quien se hace acreedor 
al prestatario; el mandatario está fuera de causa (2). 

395.— IV. De fa extinción del mandaio.—El mandato acaba na- 
turalmente por Ja realización del aclo de que está encargado el manda- 
tarlo. Puede también tener fin antes de ser ejecutado, o cuando sólo 
ha recibido un comienzo de ejecución, Cuando es así, los obligaciones 
ya nacidas y no ejecutadas no son anuladas (1). Pero estando disuelto 
el contrato, ya no se producen nuevas. 

Las causas que pueden traer la extinción del mandato son: 1.» El mu- 
duo disentimiento; 2.* La voluntad del mandante, que tiene el derecho de 
revocar el mandato a su gusto (2). El mandalurio obra válidamente 
mientras ignore la Vevocación (Paulo, L. 15, D., mand., XYL, 13 3,4 La 
volunlad del mandataria, que puede renunciar a cumplir el mandalo con 
tal que no resulte ningún daño para el mandante, sí no le debe una in- 
demnización, a menos que haya tenido un motivo legitimo para renun- 
ciar (L $11 A 4.* La muerte del mandante o del mandatario, pues 
el mandato implica una confianza persanalisima, que no puede sobre- 
vivir a una de las partes. El mandatario continúa, por la demás. obran- 
do validamente mientras no esté informado de la muerte del man- 
dante (1, § 10, MJ. 

3906. Y, Del knandatum peouniaes=-Enire las diferentes aplica- 
ciones del mandato, el mandalum eredendaz pecuniae presenta un in- 
terés especial. Está unido al afianzamiento, del que es una forma. Sa- 
hemos que las garantias personales fueron organizadas prunto entre los 
romanos, que tenian señalada preferencia par eltas. Pero la epunsio y 
la fideproracasio obedecían a principios rigurosos que trajeron su desuso 
antes Gel fin de la época clásica, La fiderwosio misma tenia incunvenien- 
tes: aj Sólo padía realizarse por estipulación, es decir, que exigía la pro- 
sencia de las partes; 6) El fiador se compromelía a pegar la mismo 
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cosa que el deudor principal; había unidad de objeto en las deudas y, 
euando el acreedor perseguía a uno de los coubligados, los demás eran 
libres por efecto de la lifio-contestatio. 

Et mandato permitió dar una caución al acreedor, evitando estos 
dos inconvenientes. He uqui cómo Mevio quiere pedtr dinero a Ticio, 
gue exige vna caución. Sempronio comiente en desempeñar este papel, 
Y da mándato a Ticio do prestar a Mevio, Sempronio, en lugar de ser 
iador, es un mandator oredendas pecuniae; pero es siempre una caución, 
una garantia personal para el acreedor (1) Tn electo. Tielo tiene par 
dendor priacipal al prestatario Mevia, obligado por contrato de alum, 
y puene, en calidad de mandatario, perseguir a Sempronio, el mandan” 
te, por la acción mangati contraria, para que lo indemnico de las con- 
secuencias del mandato. (2) 

El mandelum credendae pecuniae tenfa sohre la fianza las ventajas 
siguientes: aJ Podia ser realizado entre ausentes, por carta a por men- 
sajero, pues el mandato es un contrato consensual.---6) El acreedor, que 
pasigus al prestatario, no pierde el dercrho de obrar contra el man- 

jator y reniprocamente. Pues cada obligación tiene un objeto distinto; 
el prestatario debe devolver la cantidad prestada; el mandalo? debe 
indemnizar al mandatario del perjuicio que le ha causado el mandato. 
El acreedor puede también, si tiene vatios mandateres, perseguirlos sue 
gesivamente, hasta que haya sido completamente desinteresado (3). 
Por la misma razón, el mandator que paga uo libera de pleno derecho 
al deudor principal, puesto que sus deudas no Lienen el mismo objeto 
(Papiniano, L. 28, D., mandal., XVII, 1). Pero si el acreedor desintere- 
Sado persigue a este deudor, la acción debe ser rechazada por una ex- 
cepción de dolo, 

97. —Los mandabores estaban, bajo atros respectus, en la misma 
situación que los fíadares. a) Obllgados čn solidum, y Susceptibles de 
ser perseguidos antes que el deudor principal, tuvieron el beneficio de 
división a partir de Adriano (L. 3, C., de comal. pec., LV, 18), y el benefi- 
cio, de decución bujo Justiniano (Nov. 4, Cu Dj El mandalor sót 
se ha comprometido en interés del deudor principal; puede, pues, si ha 
pagado, recurrir contra él, bien por ia acción mandafí contraria, bien por 
de acción negotiorum gestrem contraria, según los casos —V. n? 326 
1). Goza también del beneficio de cesión de acciones, es decir, que pagan- 
do al acreedor puede tener la cesión de sus acciones contra el deudor 
principal (Y, mas 306, mota 3). Pero había a este propésito una diferen- 
cia entre el fiador y el mandator. El acreedor está obligado a conservar 
sus acclones en provecho del mardator, Si las ha dejado perecer o bacer- 
se ineficaces, el mandalo? puede rehusar pagarlo. EI fiador, al contrario, 
debe contentarse con las acciones que el acreedor ha conservado. Es 
que la estipulación es un contrato unilateral y de estricto derecho, el 
acreedor no debe nada al fiador; mientras que el mandata es sinatagmá- 
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tico y de buena fo, el acreedor está obligado como mandatario y respon- 
sable de su falta para con el mandator (1). 

j08.— A pesar de estas ventajas, el mandatum credendas pecuniae 
no hizo desaparecer la fianza, pues su dominio era más restringido. La 
fanza puede acceder a una obligación cualquiera ya creada. El manda- 
to, al contrario, precede necesariamente a la formación de la obligación 
que está destinado a garantizar. Así, cuando un acreedor que se había 
fiado en la solvencia de un deudor perdía esta confianza, y quería exigtr 
de él una garantía personal, no podía ya recurrir al mandeto; pero podía 
aún usar de la fianza, Tenía, pues, lugar, en Derecho Romano, para otra 
forma de afianzamiento que tuviera los ventajas dcl mantato sin tener 
este inconveniente: es el constituto debiti alieni (V. 0,0 413), 


Sección V.—De las demás convenciones ss 


la. 


$ L— De ins cunvenelones sancionadas por el Derecho eivil. 


399.—Il Derecho civil no se ha limitado a sancionar las cuatro clases 
de contratos que acabamos de estudiar. Ha dado también fuerza obli- 
gatoria a otras convenciones, ya porque eslaban unidas a un contra 
son los pacta adjecta; bien porque habían sido ejecutadas por una de las 
partes: son los conlratoa innoiminados. 


L—De los "pacta adjecta”. 


400.—Sabemos que, en principio, el simple pacto no es sancionado 
por el Derecho civil. Es (na regla formulada frecuentemente por los textos. 
me es pacto actio nascalur (N, n.° 268, nota 3), Aquel en cuyo provecho 
ba intervenido un pacto no puede, pues, prevalerse de èl por vía de 
aeeión. Pero, en derecho natural, toda convención Teita es obligatoria 
Por consiguiente, la parte que ejecuta lo que ha prometido por simple 
preto hace un pago válido y no puede ya reclama Jo que Ba pagado. 
or otra parte, si el abjelo del pacto es de la] naturaleza que pueda ser 
invocado como mejo de defensa por una de las partes, tiene derecho de 
prevalerse de él bajo forma de excepción (1). Tules son los electos or- 
dinarios de un pacto aislado, 
40t.—Pero se puede suponer que estando hecho un contrato, las 
partes hon querido modificarle o completarle por una convencion pos- 
terior. Es natural que este pacto, que va unido a un contrato, sea visto 
con más favor que un paelo aislado. Esta idea, aceptado por ejertos 
jurisconsuitos al final de la Hepública, ge generaliza on el siglo n de 
muestra era, y se admite que el pacto enido al contrato es sancionado, 
en muchos casos, como el contrata mismo, con tal que sea lícito (1) 
Para determinar en qué ifmites fué realizado este progreso hay que 
observar que un pacto puedo ir uñido a un contrato in continent: o em 
ipterualles a) Jn continenti, es decir, ya al principio mismo del contra- 
to, in ingresan contraclua (Úlpiano, L. ?, $5, D., de pact, I, 14), ya antes 
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gue termine el asunto, ya después de su conclusión, pero antes de que 
las partes hayan procedido a olrus actos: b) Lis intervallo, os decir, cuan- 
do huce cierto tiempo que está formado el contrato, a cuando las partes 
se han entregado a olras ocupaciones, cualquiera que sea por otra parte 
la duración del intervalo transcurrido. 

El pacto que se une a un contrato ez intervallo, después de un lapso 
más o manos largo de Liempo, no es en resumen para las partes contra- 
lanles más que la expresión de una nueva voluntad, kis enmo un nuevo 
contrato; por tanto, salvo, excepción, pura que sea sancionada, tiene 
que estar revestida de las formas de un contrato: si no, no produce más 
electo que un pacto aislado. Al contrario, el pacto unido al contrato 
An continenti sólo es la continuación, el complemento de la voluntad 
de las partes, que acaso no hubieran contratado sin esta cléusula, Es, 
pues, natural que forme cuerpo con el contrato y que sea sancionado 
somo él. Veamos cómo fué aplicada esta soluelón, primero en los con- 
tratos de buena fe, luego en los contratas de derecho estricto. 

1. De tos pactos unidos a un contralo de buena fo.—1. El pacto 
unido in continenti a un contrato de buena Te forma parte Integranto 
de él, Da la misma medida de obligación, y el acreedor puede reclamar 
su ejecución por la acción nacida del contrato (2). Así, en una venta 
mediante pacta hecho in contimenti, ha sido convenido que el compra- 
dor suminásLraría [adores para garantizar el pago del precio; el vende- 
dor tiene la acción venditi para obtener la seguridad prometida. Hemos 
visto ya que esla solución fué ampliada, tras algunas vacilaciones, aun 
a los pactos resolutorios de la venta: cuando son hechos in condiments 
el vendedor puede perseguir su ejecución por la acción venditi (Véanse nů- 
meros 372 y 373), 

. "El pacto Unido ex intervallo a un contrato de bucna fe sólo tiene 
el valor de un pacto aislado, No da acción, Pero cuando la parle a quien 
aprovecla tiene el papel de demandado, puede valerse de ella openien- 
do a la acción del acreedor la excepción paeli (3). Así, tras una venta, 
las partes convienen ez intervalo que el vendedor, al proporcionar la 
cautio duplae, deberá dar un fiador; el comprador no tlene la acción 
émpti para exigirlo, pero si no ba pagado el precio y es perseguido por 
el vendedor, puede oporerle la excepción pueti y negarse a pagar en 
tanto que el vendedor no haya suministrado el fiador que ha prometido 
(Papinianos L- 72 pr. de conde. omita AVID 1), 

Sin embargo, hay que señalar una hipótesis en que el paclo, unido 
ex intervalo a un contrato de buena fo, producía pleno y entero efecto, 
y exa sancionado como el contrato mismo, Es cuando se trata de un 
<onlralo consensual, y las partes, antes de iniciar la ejecución, han mo- 
dificado por un pacto uno de los elementos esenciales; en esLe casu se 
consideran como habiendo disuelto el primer contrato y laber formado 
uno muevo (4), Se comprenden desde entonces las condiciones a que 
está sujeta cela excepcldir a) Sólo se aplica a los contratos consensuar 
les, que pueden Jormarse y disolverse por un simple acuerdo de volun- 
tades; b) El pacto debe recacr sobre un clemento esencial del con- 
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trato; de otro medo, el contrato primitivo subsistiría entero (5); e) En 
fin, debe intervenir omuibus énfegria ante Lodo cumienzo de “ejecución, 
porque, ejecutando el contrato primitivo, aun parcialmente, las por- 
es lo han yatificadlo y no pueden ya disolverlo, 

H. De bos pacios unidos a un contrato de derecho estricto.—Taas obli- 
gooiones macidas del mulunan, de ln estipuiación y del contrato literie, 

ienen una medica fija e invartable, que es indicada por la refui dalio, 
por las palabras o por la escritura, No se puede deber nl mas ni menos 
que lo que se ha determinado por las solemnidades del contrato (n.° 348, 
nota 3:. Bor consiguiente, cl pacto unido a un contrato de derecho es- 
bicto no podía ser tratada tan favorablemente como si hubiera estado 
unido a un contrate de buena fe. No «Icbió tener durante mucho tiempo 
más que el valor de un parto aislado. Lo que prueba que tal faé primero 
Ja icorla romana, es que los Jurisconsullos ny hablan de la fuerza obli- 
galoriu unido a las pactos agregados in continenti más que a pronásito 

e los contratos de buena fe. Esta solución rigurosa no parece haberse 
modificado para el antiguo contrato ¿ifleris, caido muy pronta en des- 
uso. Pero lerminó por ser sensiblemente atenuada paka la estipulación 
y el mufuumz al menos, en favor de los pactos unidos tr confínenti a estas 
contralos. 

a) En crunto a la oatipelación, Panlo, en wn texto célebre, la Joy 
Lecta (L. 40, 1)., de reb. cred., XII, 1), refiere un caso en que el pacto, 
unido tr continent al contrato, hubía Iraccionado el capital estipulado 
en prestaciones mensuales. El jurisconsulto hizo decidir que este pecto 
formara parte con la estipulación, y que de pleno derecho el aercedor no 
pudiera obrar al cabo del mes más que por la cantidad vencida, Sin duda, 
se trata aquí de un pacto favorable al deudor; nero la solución está lor: 
wulada de una manera general, lo que permite creer que era aplicable 
8 cusiquier otro pacto [6). Estamos, pues, autorizados a deducir que el 
paclo, unido tn continenti a una estipulación, ha terminado por formar 
parte Integrante de ella, y que esta teoría, combatida por algunos juris- 
censultos, ba prevaleeidó al principio del siglo m de nuestra era. 

B) Vara el mituum, fué Fenlizado el mismo progreso, pero de una 
manera menos completa. Así, un pacto unido ¿e continenli al contrato 

mede establecer la correnlidal enlre prestalurlos (Paulo, L. 7i, pra, 

., fidejua., KIVI, 1). Modestino comprueba la validez del pacto ex 
virtud del tual el prestatario está autorizado a haccr pagos parciales 
(L. 42, 53, Cu, de usur, XXII, 2), En fin, en el mutuum de géneros se 
admite bajo Alejandro Severo que un pacto hecho ia continenti puede 
obligar al prestatario a devolver más de lo que ha recibido (V, n.2 350), 
Pero, en caso de mulsum de dinero, siempre ha sido cierto que un simple 
parto no permitía al acreedor exigir intereses, salvo en ciertas casos ex- 
Sepcionales, que hemos señalado al estuilar este contrato (V. 1.0 350, 


I£.—De los comratos ionominados. 


402,—Cuando dos personas han convenido hacerse prestaciones re- 
esproeas, por ejemplo, quo una cederá a la otra el esclavo Stico, para 
recibir el campo Cornclíano, este convenio, como todos los paelos wis- 
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lados que no forman un contrato consensual, no tiene en principio nada 
de obligatorio. Pero si una de las partes ejecuta lo que ha prometido, 
enriquece a la otra: desde entonces se hace equitativo que la que ha re- 
elbido la prestación esté etvilmente obligada a cumplir su promesa, Lay 
algo análogo a un contrato re, y la prestación suministrada por una de 
las partes se convierto para la otra en causa suficiente de obligación. El 
Derecho civil ha llegado a sancionar en este caso la convención y a dar 
acción x la parte que ha ejecutado, para obligar a la otra a cumplir su 
compromiso. Así es como han nacido nuevos contratos que los juris- 
consultos califican de contraetua incerti (Liipiano, L. 9, pr., D., de rob. 
ered., XIT, 1), 0 nepofia nona (Gayo, L. 22, D., de pr, terb, XIX, 8), 
y que los comentaristas han llamado las contratos ¿nnominados, porque 
ho entran en ninguna de las cuatro clases do conlrates que hahían reci- 
bido un nombre particular, 

El contenia innominado es, pues, una convención sinalagmática no 
«lusificadu entre los contratos nominados, y que ha sido ejecutada por 
una de las partes en vista de una prestación recíproca. Esta prestación 
puede ser hion una dadio, bien un Aecho (V. n.e 264, du fine). Combinan- 

lo cstas dos ideas, se pueden reducir los contratos innominados a cuatro 
rupos de operaciones: de el des, do ut facius; facio ul des, facio ul facias 
famio. L- Be pra Dus de por terba KIKG 5). 

La teoría de los contratos Innominadós no ha sido admitida sin va- 
ellación y sin resistencia, Propuesta al principio del Imperio, sólo fué 
definitivamente consagrada hacia el fin de la época clásica; y aun acaso 
solamente en el Derecho de Justiniano (V. m.0 404, nota 5). Los irag- 
mentos de los jurisconsultos insertos en el Digesto Mevan la huella 
las disidencias y Gayo no habla de los contratos innominados en sus 
Instituciones. Hay que exponer, pues, el desarrollo histórica de estos 
contratos antes de estudiar sus reglas, 

403.—I. Desarrollo hialórico de los contralco innominados.—Una 
persona ha ejecutado voluntariamente una convención sinalagmética no 
sancionada: ¿qué recurso le ofrece el Derecho Romano para que la otra 
parte no se enriquezca a su costa? Ias soluciones son posibles: a) obli- 
gar a la otra parte a suministrar lo que ha prometido en cambio; es re- 
conocer fuerza obligatoria a la convención; es admitir la idea de contra- 
to; bj Dar a la parte que ha ejecutado un media de ser indermnizada; 
es negar efecto a la convención; es rechazar toda relación contractual 
entre las partes. 

Sin embargo, esta segunda solución es la única que admitió el Derecho 
Romano durante mucho tempo. He aquí cómo era aplicada: 

Hay que distinguir si la prestación efectuada ha consistido en una 
datio o en un hecho: n) Si es una datio, el que la ha hecho está autoriza- 
do a recobrar lo que ha dado, ejerciendo la condicti ob rem dati (1). 
Esta condiefío na es más que una variedad de la eondiefio sine causa. 
tá fundada sobre este lecho, que la propiedad de una cosa Na sido 
transferida por una ceansa que Ña dejado de existir, y que debe ser Tes- 
lítuída; es ja equidad la que le sirve de base (2); bj Si es un hecho, la 
parte ue le hu efectuado no puede ejercer ia cóndictio ob rem da, pues 
a idea de restitución es inaplicable a un hecho realizado (3). Quedaba, 
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pues, desprovista de todo recurso. Es verdad que hacia el fin de la Re- 
Pública, la actio de dolo, creada por Aquilio Gallo, vino a proporcionarle 
tino (Paulo, L. 5, $ 3, D., de pr. verb, XIX, 5). Pero era a la vez una 
vía demasiado rigurosa e insuficiente, pues, por una parte, esta acción 
implicaba una condena infamante; por otra parte, era anual y fundada 
en el dolo del demandado. 

pio del Imperio, ciertos jurisconsultos proponen una 
solución más lógica y equitativa. Consideran la ejecución voluntaria del 
convenio por una de las partes como causa suficiente para obligar ci- 
vilmente a la otra parte, Desde entonces, la convención así ejecutada 
por una de las partes se convirtió en contrato. 

Parcec que fué el jurisconsulto Aristón, bajo Trajano, quien definió 
con más autoridad la teoría del contrato innominado, Pero esta doctri- 
ha cstuvo lejos de reunir todos los sufragios. Aristón mismo no la pra- 
ponía más que para los negotia do wt des y do ul factas (1). Sin duda, es, 
camo se ha pensado con razón, porque lá datio ejecutada en semejante 
caso presentaba analogía con la del mutuum, y no era apartarse sensi- 
blemente de las reglas del Derecho civil el admitir que había contrato, 
Pero pata los negotia faio ul fasias y facio ut des, faltaba esta analogía, 

, si la lógica exigía que estas operaciones fueran tratadas como las 
lEmás, los jurisconsultos no se mostraron menos rebeldes durante mucho 
tiempo a esta solución. Cedicron primero para los negalia faoio el farias 
(L. 5, $ 4, 1», de pr. verby XIX, 5), Pero la resistencia duraba todavía 
para los negulía facio ut des al principio del siglo 111, sin que soa fácil 
discernir el mativo. Paulo sc niega claramente a admitir en esta hipõ- 
tesis la Idea de contrato, y no de como recurso al autor del hecho mâs 
que la acción de delo (L. 3, $ 3, D., sed.). Sin embargo, la teoría de los 
contratos innominados debia triunfar, aun para los negotia facio wt 
des. Ulpiano la acepta en efecto (L. 14) D., eed.) y Alejandro Severo la 
consagra por un rescripto (2). 

Mientras los jurisconsultos estaban en desacuerdo sobre el principio 
mismo de los contratos innominados, se dividían también sobre la acción 
que convenía conceder al acreedor, en los casos en que se entendían 

jara sancionarlos. Unos le daban una acción nueva, propuesta por La- 

«ón, y llamada por los textos actio civilia in faciuum, o actio civilis 
interii, o pracecriptia verbis (3), Otros, sobre todo los sabinianos, la re- 
chazaban, Para dar satisfacción al acreedor, trataban a veces de asimi- 
lar la operación a un contrato nominado, y le otrecían la ncción de esto 
contrata; así es como querían tratar el cambio, do rem wt des rem, como 
la venta (V, n. 360, 2 a). En general, otrecián al acreedor una acción 
in factuur (4). La solución de Labeón acahó por prevalecer, pues, para 
contratos nuevos, era lógico tener una acción mueva, con sus reglas 

ropias. 

PrO es como antes del fina) del siglo tn de nuestra era la teoría de los 
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contratos innomivados se ha encontrado generalizada, y estos contra 
tos son sancionados por la acción praescriptis verbs (5). 

405.—LL. Caracteres y efaclos de loz contratos innominados.—El 
contrato innominado resulta de une convención por la cual dos perso- 
nas se prometen recíprocamente una prestación, Pero esta convención 
sólo se hace obligatoria después que una de las partes voluntariamente 
ha efectuado la prestación prometida. Parece, pues, que todo contrato 
Innonínado sea unilateral, y que no eree obligación civil más que a 
cargo de la parte que no ba ejecutado aún. En realidad, estos conlratos 
son sialagmáticos, En efecto, Ja parto que Ba ejecutado la eonventión, 
que ha dado una causa a la obligación de la otra parte, no está libre a 
mismu en lo sucesivo de toda obligación, Por ejemplo, en el negokiem 
de mí des, es devir, en el cambio, el que ha becho primero la datio se en- 
euentra en la situación de un vendedor; por consiguiente, está obligado 
a la garantía de la evicción y de los delectos ocultos; hay, pues, obliga- 
ción a cargo de las des partes que desempeñan el mismo papel (1). Así 
es en los demás contralos innominados, pues se aproximan casi todos 
bien a la venta, bien a un doble mandato (2. 

¿—En el último estado del Derecho Romano, las obligaciones que 
nacen de los contratos ¡nnominados san suncionadas por la acción praes- 
criplis verdis. Este nombre viene de una particularidad de la fórmula, 
Cuando se trata de las acciones que sancionan los contratos nomina- 
dos, la demonstratie indica la fuento de la ubligeción, designando el con- 
trato de donde nace (Y. n.° 789, 1). Pero aquí, ci neyotime no ba recibi 
do nombre especial, por lo que el magistrado se limita a escribir a ta 
cabeza de la fórmula, pracsoriptis verbis, los hechos que han producido 
ln obligación (1). Está acelón es de buena fe (Ulpiano, L. 2 $ 2, de 
precar, XL111, 26,—L, 28, de ac.. IV, 6). Por ella, la parte que ha ejech» 
tado puede oblígar a la otra a cumplir a su vez su compromiso y hacer 
lo que ha prometido. St no, el demandado es condenado a una cantidad 
de dinero que representa el interés que el demandante tenía a obtener la 
prestación convenida (Paulo, T. D, y T, 7, D., de pr. vorh XIX, 5). 

Esta acción no ha hecho desaparecer la condielio ob rom dali para 
los casos en que era dada antiguamente, En los negotia do el des o de 
vi fasias, el que hu hecho la datio liene la elección, cuando la otra parte 
se niega a ejecutar la prestación prometida, o de obligarla por la acción 
praescrintis verbis, o de resolver el contrato y reclamar el objeto de la 
Satio por la condicito ob rere dati (Pawo, L. 5, $1, D., de pr-, verb., XIX, 
5). Puede tener interés en tomar el úlitmo partido, cuanda este ohjeto 
ba aumentado de valor. 


(5), Lota solición ha sido ainia mucho Hempo por todos los RULUTCN. Pera ea nay 
ruy sertrovertida. a consecuencia de los ErabaJos de 1 0nel y de divergas pesquisas sobre 
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ios. sancionados 'emente nor la aecidn praze 
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Sbta de Jasilaiano. 
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408. tI) Tu E, in fines Cu de Iramsacks Jl, u AGLIO quae praescrio cl? Verbis Tem ger 
darn demonsirat, A buwmsa de cala exposición Ge los Benhos en por le que la noción cs Hamas 
da actio ciotiía t» factum, aunque Taga una intentia in Jus tóneroto, Se la caltea También 
do getto civilis ínoerti, bien a causa del nomilre de contractus incerti, pot el que ciertos Jus 
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Inceria. 


Si la esndictio ob rom dati subsiste aún, las condiciones de ejercicio 
se han modificado, Tomemos el ejemplo del nogolium do ut des, Mien- 
tras no haya habido contrato innominado, el autor de la dafio no sopor- 
taba los riesgos de la cosa que debía serle proporcionada en cambio, Si 
perería por caso fortuito antes de serle entregada, podia, sin embargo, 
recobrar la que él había dado, pues donde no hay contrato no se puede 
apllear la regla res perit creditori (Celso, L. 16, D., de cond. caus. dat., 

JI, 4). Peso después que ha sido admitida la Leoría de los contratos 
innominados, los riesgos son para el acreedor, para el que primero ha 
ejecutado la convención. Si la cosa debida en cambio de la datio perece 

ar caso fortuito, el que la debia queda bre; ya no está obligado por 
la acción praeecriptis verbia, ni por la condictío ob rem dafi (L. 5, § 1, in 
Fine, Do, de pr. verbu XIX, 5) 

407.- -En todos los easos, si la parte que ha recibido la datio no se 
niega a suministrar la prestación debida en cambio, y si no ha vencido 
el plazo fijado para la prestación, cl autor de la datio no podía ejercer 
la condictio ob vez dali sólo porque babia cambiado de parecer y se arre- 
pentia de su ejecución voluntaria. Con todo, hay textos que le dan este 
derecho, que le permiten arrepentirse y ejercitar, para recoger lo que ha 
dado, una acción que los comentaristas hon llamado condictio es paent- 
fentin (1). Se explica generalmente esta anomalía observando que el 
js ntia no es concedido más que en napatia do ut facias, que se 
mandata; a saber: datio de un esclavo con cargó de manumi 

irle; dalív de una cantidad de dinero con cargo de manumiltir a un es- 

clavo o de haces un viaje, La comticlio ex paenitentia sería, pues, dada, 
en estas hipótesis, en virtud del derecho de revocación que pertenece 
Al mandante (8) 

408, I1. lus principales contralos innominados.—Los contra- 
tos Innomínados, que pueden dividirse en cuatro grupos, tienen, en 
cada categoría, variedades innumerables, según le naturaleza de las 
cosas o de los servicios que las partes se propanen cambiar. Sin embargo, 
hay algunos que, en razón de su importancia práctica, han recibido una 
calificación, y merecen una atención especial: son, en el Derecho clásico 
el azslimalum y el cambio, y en el Derecho de Justiniano, el precario (1). 

1... Del sacalimatuna. Tay asotimetum cuando una persona entrega 
A un tercero una cosa estiraada en cierto precio, y conviene con Él que 
la venderá y le devolverá o el precio fijado o la cosa intacta si no 
podido venderla, Si el tercera la Vende más cara, se guarda la diferen- 
cia; si la vende menos cara, debe siempre su estimación. Puedo debér- 
sele un salario (Paulo, L. 2, 1)., de asstim., XIX, 3). Pero los riesgos de 
la cosa que le ha sido entregada son a su cargo (2). Se había tratado 
de asimilar esta convención, ya a la venta, ya a un arrendamiento, 
bien a un mandato; se terminó por ver en él un contrato Innominado 
sancionado por la acción proesoriptia verdis, que tomó en este caso la 
calificación particular de acción deslimatoria (3). 


F03 ( Gto role el do parts plano, 1, B, $9 y 3 D de cod cn. dat., 
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2. Del cambio. —El cambio es por excelencia cl negotium do ut des, 
Las partes contratantes han convonido que una debe hacer a la otra 
la detio de una cusa, y que debe recibir en cambio la datio de otra cosa. 
Hemos visto que esta operación se parece a la venta y que los subinja- 
nos querían aplicarle las mismas reglas. Su opinión, aun sostenida en 
tiempo de Gayo [V. 1.0 360, 2, a), no ha prevalecido. El cambjo nunca 
llegó a ser un contralo consensual. Pero, desde tines del siglo 1, tiene su 
puesto entre los contratos innorninados. 

Diferencias notables separan el cambio de la venta: a) Por la forma- 
ción del contrato: la venta es perfecta por el solo acuerdo de las partes; 
al contrario, la convención de cambio no us obliguloria, y sólo hay con- 
trato después que una de las partes ha ejecutado voluntariamente la 
Galic convenida (4); b) En enanto a los efectos, mientras que en la 
venta importa distinguir el vendedor y el comprador, porque sus obli- 
gaclones son diferentes, eu el cambio las dos partes desempeñan el 
mismo papel. Cada una de ellas está obligada a transferir la propiedad 
de la cosa prometida, la que exelnye la cosa ajena como objeto del 
<ambio (Paulo, L. 1, $ 3, C., de rer, pers., XIX, 4). Cada una está obli- 
gada a la garantía de la evicción y vieins ocullos, y estas obligaciones 
recíprocas son sancionadas por la misma acción, la praescriptis vorbi 
{h 2 pra S de Do sed); c) En tin, la parte que primero lá, operado 

la defo tiene el derecho, en virtud de los principios del cambio, de re- 
solver el contrato y de recobrar ln que ha dado, mediante la condictio 
de rem dafi, cuando la otru parte no quiere, o no puede ya por culpa 
suya ejecutar su obligación (L, 1, $4, D. eod.). En la venla, al contra- 
rio, el derecho de resolución no pertenere al vendedor no pagado 
más que en el coso de que se le haya reservado expresamente por un 
pacto unido ín confinenti al contrato de la lez commeisaoria. 

3. Del precario —Hay precarium cuando una persona concede m 
oira, que sc lo ha rogado, la posesión y disfrute gratuito de una eosa, 
a cargo de restitutria a la primera reclamación (5), El origen de este 
uso os oscuro Se ha conjeturado que se había establecido à propósito 
de la explotación del ager publiowe. Los putrivios hacian a sus clientes 
concesiones esencialmente revocables (Festo, V.> Patres.—V. n.” 187). 
Más larde se amplió la institución. El precario, que primero no se apli 
caba más que a fundos de tierra, ha podido tener por objeto cosas 
muelles y aun cosas incorpóreas, coma las servidumbres (Gayo, L. 3, 
D., de precar, XLII, 26.—UÚipiano, L. 4, pr., D-r eod., 

Durante mucho tiempo, el que concedía unu cosa a titula de pre- 
caria no tuvo para recobrarla más que un recurso pretoriano, el inter- 
dicto de precario (L. 2, pr., $ L, P., eod.—V. n.° 810, TT, 2), y la mes nine 
dienti, cuando era propietario. Bajo el Imperio, ciertos jurlseonsultos 
le conceden la condictio ineat para hacerse devolver la posesión ¡-Juta- 
mo, Le 14. $%: Da eod.. En tin, en sl último estado del Derecho, el pres 
cario ocupà un puesto entre los contratos innominados, y el conceden- 
te tiene, para hacerse restituir la cosa, Ja acción praeweriptia verbia (U). 
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El precario se parese mucho al comodato. Se diferencia, sin embar- 
go, desde ciertos puntos: a) En el comodato, la restitución de la cosa 
urea sólo es debida en el plazo convenido. En el precario, es exigl- 

le a voluntad del concedente, aunque baya habido plazo fijo (Celso, 
L. 12, pi eod.J; b) El comodatario no tiene más que la detens 
ción de la cosa prestada, El precarista posee; tiene contra los terceros el 
recurso de los interdicios poseserlos para conservar la posesión (7); 
as que el comodatario es E rep de toda falta, el preca- 
ta sólo responde de su dolo y de su falta grave (8); d) En fin el pre- 
cario es una liberalidad personalísima que cesa a la muerte del preca- 
Tista y no aprovecha a sus herederos (Celso, L. 12, $1, D., 8od.), 


$ 2—De las convenciones sanelonadas por 
el Derceho pretoriano. 


409.11 pretor anunciaba en su edicto que haría respetar todo con- 
venio lícito y hecho sin fraude (L, 7, 5 7, D., de pact., Ll, 14). Pero esta 
declaración no significa que el pretor sancionata todos los pactos por 
una acción. Se contentada, en interés de la equidad, con dar ana ex- 
cepción pachi al que podía prelaverse de un pacto como medio de defen- 
sa. Sólo en un reducido número de casos ha creado el pretor una acción 
in/factum para asegurar la ejecución de una simple convención. Ya hemos 
visto un ejemplo: el pacto de Mpoleca, que ofrece esta particularidad de 
ser sancionado por una acción pretoriana in rem, la acción cuasi-servia- 
na o Mipotecarla (V. n. 244). Nos Kimilaremos a citar aquí el pacto 
de constituto y el pacto de juramento, que producen obligaciones sancio- 
nadas por el Derecho pretoriano. 


1-—Del poeto de “constituto%. 


410.—El constituto es un pacto por el que una persona conviene con 
otra que le pagará a día fijo una deuda preexistente. Las partes toman 
día para el pago, constituunt diera, 

El pretor parece haber sancionado esla convención porque el que la 
viola ofende más manifiestamente la equidad. En efecto, en su aplica- 
ción primitiva, el constituto intervenía cuando un deudor que no podía 
pagar al vencimiento obtenía del acreedor un plaza y le prometía pagar 
a fecha fija. Su promesa tiene una causa en la obligación que tenía, y 
sí en el día dicho no paga, falta a su palabra más gravemente que el 
que sólo ha hecho una convención ordinaria (1). El pretor castigó, pues, 
lo que consideró como una especie de delito, y la acción del somatitulo 
fué primero penal (2), 
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Más tarde, gracias a una amplia interpretación del edicto, el eomti- 
feto pudo tener otras aplicaciones. Se le usó para modificar en sus 
versos elementos una obligación precxistente, y aun para realizar una 
variedad de afianzamiento. Desde entonces la acción perdió su carác: 
tor penal (Y, no 412), El constituto era ya sancionado en tiempo de 
Cicerón (Pro Quintio, 3 a 5). Se ha desarrollado bajo el Imperio; pero 
sólo recibió toda su extensión a fives del siglo u de nuestra er: 

MI, Condiciones de validez y mudalidades del wonstiluks sE 
constituto se forma por el simple acuerda de las partes, El prelor no 
exige ninguna sotemnidad en la manifestación del consentimiento, (me 
puede ser dado entre ausentes, por carta o por mensajero (Ulpiano, 
L. 14, $3, de pee, const, XII, 5). 

Pero una condición esencial a la validez del comefituto es que haya 
una dede preceristente que le sirva de cawea, Poca importa que sea 
civil, pretoriana o natural, con tal que sea efícas, es decir, que el dendor 
no tenga a su disposición una excepción fundada en la equidad que pueda 
paralizar la acción del acreedor (1). 

Esta obligación preexistente es además exigida de una manera 
abstracta; no es necesario que el eonstiéuto inlervenga entre el deudor 
y el acreedor. F? deudor podía prometer pagar a otro distinto del aereo- 
Ñor; y se arimitió también que un tercero podía comprometerse a pa- 
gar la deuda: babía entonces un constituto alieni debiti (Ulpiano, L. 5, 
£2, sod, J. Ein todos Fos casos, vato la deuda preexistente servía de causa 
al constífido, la obligación nueva no puede nacer más que en el linite 
de la obligación antigua, Si se deben cienlu Y se promete por consliuto 
pagar doscienlos, da promesa no cs nula, pero es reductible: el promt- 
tente sólo está obligado por ciento (2). 

El constituto no puede tener por objeto más que cosas que se apre- 
clan por el númera, por el peso o por la medida, camo dimero o géneros 
(L.2, 5 1, C, de const. pets IV, AA Pero no es necesario que la deuda 
nueva tenga el mismo objeto que la antigua; el que debe dinero puede 
prometer (rigo, © reciprocamente (L. 1, $ 5, D, ecd., XIIL, 5), 

2. El cometiteto podia contener la indicación de un lugar para 
el pago, o estar subordinado a la realización de una condición, Pero las 
partes tenían que fijar siempre un dèe para la ejecución de la convención; 
si no, hubiera sido nulo, Sin embargo, se terminó por validar el conslita 
to puro y simpie, autorizando una persecución inmediata. En el Derecho 
de Justiniano se sebreentiende un plazo bastante Dreve, diez días al 
menos, para permitir al deudor liberarse (3). 

218,— 11, fifecto y utilidad del uconstitutos.—l, El efecto del cons- 
tinia ex engendrar a cargo del constituyente la ubligación de pagar lo 
que ha prometido, ul vencimiento fijado. Esta obligación es sanciona- 
da por ia acción conelitutas pocemias o consti tutora. Es probable que esta 
acción fuera primero penal, y que el acreedor obtenia por ella una pena 
pecuniaria en razón de la jnejecución del pecto, Esto carácter ha des- 
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aparecido en la época clásica (Ulpiano, L. 18, $ 2, D., de poc. cometa 
TEX, 5). Pero explica dos perticularidades de la acción: al Fra en cier- 
Los casos que ban quedado desconocidos, anual e Intransmísible (L. 2, 
, €, de const, pech, IV, 18); bh) Podía ir acompañada de una sponso 
dimidiae partía, por la que el demandado prometía pagar una milad 
más de la deuda sí perdia el pleito (1). 

La creación de una obligación nueva, nacida del constituto, no im- 
plicaba la extinción de la obligación primitiva, como lo hubicta hecho 
üna novación. 

El acreedor tenfa eh adolante dos acciones, entre las cuales dobla 
escoger según su inlerés, Pero esta solución era modificada si las partes 
habian tenido la inteneíón cierta de sustituir la obligación antigua por 
la nueva. I] comelituto implicaba cntonees una remisión táclta de la 
deuda primitiva. El acreedor conservaba, es cierto, su primera acción; 
pero podía ser rechozada por ia excepción de pacto o de dolo. 

2 La utilidad del camérfuto variaba segin que el pacto estaba 
hecho por el deudor mismo, constituto proprii debili, o pur un Lercero, 
con ocasión de la deuda ajena, constiteto debiti alieni, 

a) Del aconslitato proprii debitio.—Gracias al constifuto, dos persunas 
pucden realizar por sitnple consentimiento, y aun entre ausentes, lo que 
o hubieran podido hacer, según el Derecha civil, más que por nna no- 
vación, es decir, por una estipulación que exiglera palabras salermnes 
y la presencia de las partes. 

Asi puoden sustituir a la obligación primitiva uno obligación nueva 
que se diferencia de ella en uno de sus elementos: cambiar el lérmino, 
so me pes haber sido en su origen el destino principal del ounsfibato 


2, D., de pec. eost, XIJ, 5); agregar o suprimir otra modal 
dad (L: 16, 81; L. 10, $ 1, Dis eod); cambiar Ja persona del acreedor 
(L. 5, $ 2, Du eod. J; der acción al que sólo tenta un crédito natural 
(11,57 d}. En todos los casos es cierto que la obligación primitiva 
Ba está extinguida de pleno derecho; pero es paralizada por uña cxcep- 
ción. Hasta era posible kacer por conalitufo la que no se podía hacer 
por novación; por une parte, cambiar cl objeto de la deuda; por otra 
parte, conservar Ja obligación antigua toda su fuerza a pesar de la creas 
ción de una deude nuova, de mancra que el acreedor tuviera la elección 
entce las dos acetones. 

b) Del econslituto dobiti alienis —Cuando una persona se comprome- 
te por consbituto a pagar la deuda ajena, Jas partes pueden propanerse 
dos resultados muy dilerentos: o bien cì nuevo deudor se obliza en el 
Tugar del antigun; entonces es una especie de novación por cambia de 
deudor, con esta diferencia: que la deuda primitiva no era extinguida 
de pleno derecha, sina sulamente hecha inefiezz por una excepción de 
pasto a de delo; o bien el nuevo dcudor se comprometo para garantizar 
la obligación anterior; desempeña entonces el papel de una caución; 
el acreedor puede a au clccción perseguir al deudor principal, o al que 
ba hecho el consfifuto. 

413.—Esta forma de afianzamiento presenta subre Ja fianza las 
ventajas siguientes: 1. Puede realizaran por simpic consentimiento, aun 
entre ausentes; 2, $J el constituyente ha prometida más que no debía 
el deudor principel, su compromisa no es nulo, sino solamente reducible 
u la medida de la obligación que garantiza (V. n.” 411); 3) la perse- 
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cución dirigida contra uno de los coobligados no extingue el derecho 
del acredeor contra el otro (1). 

Por olra parte, el constituto cra de empleo más cómodo que el man- 
datum credendae pecuniae, pues que podía servir, como la fianza, para 
garantizar una obligación ya creada (V. n.° 398). Pero era inferior a esta 
última especie de afianzamiento, porque tenía un uso limitado a cosas 
que a aprecian por el peso, el nümera o la medida, 

414.—111. Reformas de Jueliniano.—Justiniano ha modificado los 
caracteres del constítulo, aplicándole una parte de las reglas del recep- 
fura, caido en desuso (V. n.° 410, nota 2). En adelante, el constituto 
puede tener por objelo cosas muebles o inmuebles, cantidades o cuerpos 
ciertos. La acción pecuntos conafitutae es, en lodos los casos, perpetua 
y transmisible, como lo era la acción recoplitía. Pera ol comaliduto per- 
manece aplicable enlre todos los aludadanos, y es preciso siempre, para 
que sos, válido, quo haya mua deuda preexistente (L. 2, pr, Y Y, Ca 
de conet, peo, Y, 18, año $31). 


H.—Del juramento. 


415.—El juramento eonsíste cn Ja afirmación solemne de un dere- 
cho o de un hecho i1), Podía ser necesario o voluntario. No tenemos 
que hablar más que del juramento voluntario, que es Hbremente defe- 
rido por una de las parles a la otra, muy a ménudo fuera de la presen- 
cia del magistrado y del Juez. 

Dos personas pueden convenir que se remitirán al juramento de 
una de ellas, cuando entre las mismas hay duda sobre la existencia de 
un derecho (2). Cuando el juramento ha sido prestado por una de las 
partes, o cuando la olra Je bace dejación, el pretor las obliga a respetar 
su convención. Si es, pues, el acreedor quien ha prestada juramento y 
afirmado solemnemente en su provecho la existencia del crédito, el 
pretor le sla una acción ía fortum. El juez de esta acción debe examinar 
únicamente si el acreedor ha prestado juramento y, si está probado el 
hecho, condena al deudor (3). 

Si, al contrario, es el deudor quien ha jurado no deber nada, el pretor 
niega todu acción al acreedor, o si hay duda sobre el juramento, da al 
deudor mma excepción juriajurandi, Cuando csta excepción es justifica: 
da por el juez, y cuando está probado que el deudor ha prestado el fu- 
ramento, debe ser absuelto (4). 
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5 3.—De las convenciones sancionadas por las 
Constituciones imperiales. 


416.—Además de las convenciones que el Derecho rivil y el Derecho 
pretorlano han sancionado fuera de jas cuatro elases de contratos, las 
Constituciones imperiales han reconocido también la fuerza obligato- 
ria a ciertos pactos, «ue los comentaristas han Damado pactos lagiti- 
qe. La acción que resulta de estos pactos es la eandictio es lego (1). 
Son: 1. El pacto de donación entre vivos, sancionado por Antonino Po, 
con ciertas determinadas condiciones y, de una manera general, por 
Justiniano en el año $30; 2. El pacto de constifución de dote, sancio- 
hado por Teodosia y Valentiniano el año 428, 

Uniremos al estudio de las donaciones entre vivos la de las donnciones 
mortis causa y la de las donaciones entre cónyuges; con ocasión de la dote, 
hablaremos de las donaciones propler nuptias. 


L—De las donaciones entre vivos: 


412,1, Noción y osracteres.—En cl Derecho primitivo, una dona- 
ción consistia esencialmente en un trastado de propiedad hecho a título 
de dádiva, dono datio, de donde resultaba para cl donatario la adquisi 
ción de una cosa corporal (1). Más tarde esta noción se ha amplisuo, 

la donación ha podido consistir en una ventaja de otra naturaleza. 
En el Derecho clásico, la donación entre vivos puede definisse: Una Hibe- 
ralidad irrevocable por la que una persona, el donanle, se despaja vo- 
Tintaríamente de una cosa O de una ventaja apreciable en dinero, en 
provecho de otra persona, el donatario. 

Debe reunir los caracteres siguientes: 1. Es preciso que empohrezca al 
donante y enriquezca al donatario. Los que prestan un servicio gratuito, 
como el depositario, el comedante, no hacen una donación, porque no 
disminuyen su patrimonio en provecho de otro. En sentido Inverso, el 
deudor que da una garantía real a su acreedor no le hace una dona- 
ción, pues el acreedor no se enriquece; sólo está más seguro de obtener 
lo que se le debe (Dipiano, L- 1, $19, D., ai guid èn jr. patro XXXVII, 
By: 2. Es irrevocable, lo que quiere decir que el donante ño puede re- 
vocar arbitrariamente la donación entre vivos cuando es perfecta; lo 
mismo que no se puede revocar un contrato a título oneroso, como la 
venta (2). Es una diferencia con la donación mortía causa, qUe es revu- 
cable a° 426); 3, Debe ser libremente consentida por el donante; el 
que hace una Tiburalidad porque está obligado, no tiene el ammus do- 
nandis no hace una verdadera donación (3). 

La aceptación del donatario no es necesaria para que la donación 
sea válida. Así, cuando se paga la denda de un tercero sin saberlo 6i 
o cuando se hace aceptilación a un fiador sia saberlo el deudor princi- 
pal (L. 26, pra 1)., quas én fra XLII, 8), hay una verdadera donación 
perfecta sin el consentimiento del donatario. Pera éste puede rechazar 
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el beneficio, pues no puede ser obligado a recibir una liberalidad a su 
posar (4) 

1d Zs1 el consentimiento del donatario no es una condición esen- 
cial a la validez de la donación, no es menos cierto que de hecho, coan- 
do una persana quiere hacer a otra una liberalidad, hay casi siempre 
entre ellas un acuerdo preliminar, una convención par la que el donan- 
te se compromete eon el donatario. ¿Cual esa el afecto de esta conten- 
ción de dar? 

Durante mucho tiempo fus un simple parto no obligatorio. Si el 
donante no cumplia su promesa, el donutarlo no tenia acción para 
vbligarle y cl donante quedaba dueño de no ejecutar la convención 
(Er. Vat., § 206): Para que la donación fuera perfecta, y por carsiguienle 
irrevocable, era preciso que las parles hubieran empleado en pracedimien- 
to de derecho común que proporcionara aì denatarlo una Vía de fuerza 
contra el donante, ¿Qué procedimientos eran necosarlos y suficientes 
para la perfección de la donación, y cuáles eran los efectos que resul- 
taban? La solución de csta pregunta ha vaciado según las épocas, Vamos 
a estudiaria someramente, distinguiendo: 1, Fl Derecho antiguo; 2. El 
régimen de la ley Cincia; 3, La reforma de Antonino Plo; 4, E) régimen 
de la insinuación; 5. Las reformas de Justiolano, 

419. —IL, Condiciones de perfección y efectos de la donación entre 
vleos,—1. Derecho antiguo.—-Entre los procedimientos que bastaban 
a hacer la denación perfecta, los más usados eran: a) Una datio, es decir, 
la transferencia al donatario de le propiedad de la cosa dada, por la 
tradición para las cosas nec mancips, por la mancipación o la in jure 
cessio para las cosas mancipi El danulario estaba entonces armado 
contra todos de la rei vindicatio. La simple tradición de Uta cosa moan- 
cipi era asimismo suficiente para la perfección de la donación, pues el 
donatario tenía desde entonces la cosa in bonis, Podía rechaza la rei 
vindicatio del donante, que quedaba propietario según el Derecho civil, 
por una excepción sel donatae et traditas, y, si perdía la posesión, pudia 
obtener contra tados la restitución de la cosa dada, oji ondo la acción 
publiciana; b} Una estipulación, que hacía al donalario acreedor del 
donante y le daba da comdictio para hacer ejecutar lo donación; c) El 
contrata f:lfaris, que producía el mismo efecto (V, n.° 340, a), in fine, 
y nota 3). En resumen, la donación cra perfecta desde que el donata- 
Tio tenía una acción real o personal contra el donante (1). 

480,2. Régimen de la ley Cincia.—I5l año 550 de Roma, el De- 
recho antiguo fuè modiNicado por un plebiscita, votado sobre Ja propo- 
sición del tribuno Cineio Alimento, la ley Cincia de donde ot muneribus. 
Contenía das capitulos: el primero tenía por objeto remediar la vonali- 
And de los oradores (1); el segundo, cl abuso de las donaciones excesi- 
vas. Sólo esta última disposición debe ocuparnos (2). 
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Destinada a proteger al donante y su familia contra las donaclones 
exageradas, la ley Cincia prohibía dar más de eicrta tasa que ha queda- 
do desconocida; pero hacía excepción para las donaciones entre ciertos 
parientes o aliados y entre cónyuges ($). Hubo, pues, que distinguir en 
adelante dos categorías de donaciones entre vivos: a) Las donaciones 
que no pasaban la tasa de la icy, y fas que se hacían entre personas ex- 
ceptuadas, cualquiera que fuera su valor, quedaban sujetas al Derecho 
antiguo; b) Las donaciones superiores a la tasa entre personas no 
exceptuadas caían bajo la aplicación de la ley Cincla. 

Esta ley ora ¿mparfocta porque, aunque prohibía las donaciones su- 
periores a ima tasa determinada, no dedarabe la nulidad de las que se 

acian con violación de esta prohibición; de donde resulta que el 
donante no tenfa acción especial para recoger la cosa dada (4). Por otra 
parte, el donatario, puesto en posesión, lenla un justo título y podía 
suenpir “Fr, Vat., $ 293), Jo quo excluyó la condictia ex injusta cauaa 
s, pues, difícil saber qué recurso procuró primero al donante. Pero, 
bajo el procedimiento formulario, es cierto que le prohibición de la 
tey le qid nn arma detensiva, la excepción legis Cipesas o Uma excepción 
im festum, Fr. Vats § 310). Gracias a esta cacepción, le perfección de 
la donación se había hecho más difícil. En muchos casos en que el do- 
nante estaba ligado según el Derecho antiguo y no tenfa ya ningún 
medio de evadir la ejecución de la donación, la ley Cincia le permitía 
revocar la liberalidad y sustraerse a las consecuencias de un arrebato 
irreflexivo. 
421.-—-Sin entrar en detalles, se pueden resumir así las consecuen- 
cias de la ley. Mienlras el donante no se haya desprendido de la cosa 
duda, puede revocar la donación y negarse a ejecutarla, oponiendo a la 
acción del donatario ls oxcepción logis Cinstas, Puede también usar 
de esta excepción después del desprendimiento, sí el derecho común le 
da un medlo de recobrar lo que ha dado. 

Me aquí las aplicaciones de estos principios: n) Cuando la donación 
tiene por objeto un inmueble mencipi, que el donanto ha mancipodo al 
donatario, sin entregársele, en el Derecho antiguo es perlectaz pero, haja 
la ley Cincia, el donante puede revocar la donación, oponiendo la ex- 
cepción legis Ginciae a la rei vindientio del donatario. Igualmente, si 
sólo ha entregado at inmueble al donatario, quien le tiene in bonis, 
puede aún revocar la danación ejercilando la rei vindicatio, pues para- 
liza la excepción res denalac ot (radilae del donatario por la excepción 
legis Oíncias, opuesta en forma de réplica, En resumen, la donación de 
un inmueble maneipi, que era perfecta en el Derecho antiguo, por la 
mancipación o la tradición, no lo es bajo ol Imperio de la ley Cincia 
más que por la mancipación y la tradición reunidas, pues sólo entonces 
el donante no tlene ya ningún recurso (1); b) Cuande el dunante se ha 
comprometido por estipulación para con el Gonslarlo, la donación ya 
ho es perfecta, ¡mes mientras no haya pagado, ci donante puede oponer 
a la eondicfiu la excepción legis Cinoras (NT. Vat., $ 311). 1)e IRURI MOJO 
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cuando ha pagedo, si es por error de hecho, parque se ba equivocado 
sobre el valor de las cosas dadas, tiene también el recursu de ejercitar 
sentra el donatario la condictio sndehili, porque ha pagado lo que no 
debía, pues que estaba protegido por uma excepción perpetua (2). 

La excepción legia Oéncias tenta por efecto anular la donación entera 
y no solamente lo que escedía de la tasa (Arel,, Fr., Vat., $ 260). Era 
perpetua. Según los sabinianos, pertenecía sólo al donante, a quien 
estaba destinada a proleger, mienlras que los proeuleyonos la califis 
caban de popularis y la daban a todo interesado. Esta vninión, menos 
Jógica, parece haber prevalecido (Fr. Vat., $ 260). Sin embarga, los he- 
rederos del donante sélo podían spravechur In excepción si había muer- 
to durante v:hentale, es decir, sin huber manifestado la voluntad de re- 
vocar la donación (3). 

La ley Cineia estaba atún en vigor en la época de Diocleciano 
(Fr, Vat., $ 312). Pero no tardó en caer en desuso (Nov, 162, C. 1, pr.) 
Fué reemplazada por un régimen mejor concebido, el de la insinuación, 

422.3. Liejcrma de Anionino Pic.—Entre los donaciones que 
bajo el imperio de la ley Cincia estaban sujetas al Derecho antiguo, 
Como bochas a personas exceptuados, las hay que fueron, por parte de 
Antonina Pío, objeto de una reglamentación especial: son las donacio- 
nes entre ascendientes y descendientes interpasentes el liberos (1). D1 
emperador decidió que, en este caso, la simple convención de dar sería 
obligaluria, cun tal que se redactase un acta escrita, y este escrito fuera 
entregado al donatario (2). Con esta condición, cl pacto de donación 
se convierte, desde la época clásica, en un pacto legítimo: la donación es 
perfecto $ el donatario está provisto de la condictio ex lege desde que 
se le entrega el escrito, 

423,4, Régimen de la insinuación —Macja el principio del siglo 1v, 
en el momento en que la ley Cincia comenzaba a caer en desuso, una 
nueva institución vino a ejercer cierta influencia subre la perfección 
de Jas donaciones entre vivos. Es la farmaliad de la insinuación (0. 

Consiste en la necesidad de transcribir en registros públicos el escri 
to que comprobaba una donación superior a doscientos sueldos (2), 
aun si era hecha entre personas exceptuadas por la ley Cinela . Asi 
a las condiciones ordinarias para la perfección de las donaciones, vino 
a agregarse la obligación de bacerios msinnar, si pasoban de la tasa, 
Si no, la donación era nula para todo lo que excedía de la tasa (3). 

La insinuución era exigida por un doble motivo: a; Primero, en In- 
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terés del donante y de su familia, pues la publicidad es a menudo un 

obstáculo a liberalidades exageralis así el donsnto podfa prevalerse 

él mismo del defecto de insinuación; b) Luego, en interés de los lerceros, 

que la publicidad pone ep guardia contra los peligros de una liberalidad 
andestina (Argt., Fr, Val, $ 249; (dl. 

Á2A.—5, Reformas de Jueliniano.—Justiniano completó y genera- 
lizó la reforma de Antonino Pía, decidiendo que la convención de donar 
sería obligatoria por si misma en todas las hipótesis. Se convierte así 

arto Iegiticao, sancionado por la condictio ez fage (L, 30, § 5, D 
de donal, VILI, 54, año 530.—], $ 2, de donat, 11, 7). El acta escrita 
mo es exigida más que sl las partes han subordinado a su redacrión la 
validez de lu donación (L, 17, C., de fide instr., IV, 21). Por otra parte, 
conserva la formalidad de la insinuación, pero sólo Somete a ella las 
donaciones superiores a quinientos sueldos (L. 30, 5 3, C., de donal., 
VEI, 54, año 531), 

42%.—JIL De las excepciones a la irrevocabilidad de las donacio- 
nes entre vivos. —Cuando una donación entre vivos es perfecta, el do- 
nente no puede revocarla arbitrariamente. Pero la revocación era auto- 
rizada por ciertas causas especiales. 

1. Renovación por inejecución de las cargas.—'no donación puedo 
ser hecha mb modo, es decir, bajo cierlas cargas impueslas al donata- 
sio, En este caso, si el donatario na ejecuta lo que ha prometido hacer, 
2l donante tiene el derecho de resolver la donación, Esta resolución no 
puede hacer volver de pleno derecho al donante la posesión de la cosa 
Sonada, pues la prepicdad no puede ser transferida ud lempre, Sólo per- 
mite al donante ejercitar conira el donatario unu acción personal, la 
condictio ob rem dati, para obligarie a devolver lo que ha recibido (1). 

Pero, ¿no podia el donante, sl lo prefería, obligar al donatario a ejes 
cutar las cargas? Primero sólo tuvo este derecho si el Uonatario no se 
había comprometido por estipulación: el donante tenía entonces la 
acción ex slipulotu para obligarle. Después, cuando se desarrolló la 
teoría de los contratos innominados, se acabó por considerar la dona- 
ción sub modo como un negotium do uf fuion y el donante pudo obligar 
al donatario a la ejecución de los cargos, mediante la acción pruescríp- 
Lia verbis (2). 

2. Herotación, por sobrevenir un hijo, de la donación del pairons al 
tibeslo.—La donación de un patrono a su liberto era revocable a volun- 
tad del donante, al menos a partir del año 249 de nuestra era. camo Jo 
muestra un reseripto del emperador Filipo (Fr. Vat., $ 272), Más tarde 
fué restringido el derecho de revocación. Una Constitución de Constan 
tino y Constancio, del año 355, no permitió ya ai patrono revocar la 
donación hecha al liberto más que en un caso: si había donado no te= 


(41 Con esta dobte utiliza du pudo ln Insinunción a nuestro antigua Derecho, GI, or- 
eminza de Tome dto ha Bido formado el GONpÍdaTasión o Jaterts de les terecena. 
Dara Ta ran ranna de 1306, A EUO AAK domme, e prin IONS mena ya ch ena, Jo ES 
a de defe or heyat ocn la ordenua de 143, Bruty Ayy 
wun de ky del pumara de 28 SEN Eo naeio Deteeho netunis la 1ennerip t 
E eto, qe Pa roo de iminuación, no etd logan tablero 
Tarta. 4 ode 
lin gond. ob ceus, TV, 6, 080 228, En el último esta- 
a Limam, las paride cierto que lo Propiedad vorive de pleno derecha sl 
Y que punte lo visiter la rei nándicatís Cobra ei dantur ios Es K que esula 
ae la eompar Ue yn tette interpolado de Dioelorigmo, La 2 Co dr dm, nune anb 
Fads, SEIIS BAs coh el eco ata que we encuentro sn os PE Vota PRALAG: 08 Te 
sas, Tuoclicinmo, L. M Cy de donar. VINT, 54: Leger, quam vetas ds donando die. 
ados ombre MS prosprahatl, rz falar elo man, neern Judicio (ud est pouescribila 
EU): anad praesidens prorinelun dabaa agera, ul hane Lnplert proplavai, ao 283. 
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niendo hijos, y le sobrevonfa un hije después de la donación (1, 8, C. 
de rev. donat, VIN, 56) (9). 

3. Rerocntión por ingrálitud.—Sólo baja Justiniano se estableció 
como principio general la revocación de las donaciones enlre vivos por 
ingratitud del donatario. Antes de él no había sido admitida más que 
en caso de donación entre ascendientes y descendientes (L. 7, Ca, de 
revoc, donal, VIIE, 35, año 349,—L. 9, C., rods año 430). Las cansas de 
ingratitud eran dejadas a la apreciación del donante. Justiniano gene- 

zó esta devisión y niza de ella derecho común; pero determinó 1H- 
mitativamento las causas do ingrutitud (L, 10, Gs, cod., año 530). El 
donante obtiene la revocación de la donación por ingratitud mediante 
una condictio ex lege, que no staca en nada las enjeneciones y loz de- 
rechos reales consentidos por él donatario en provecho de un tercero. 
Esta eausa de revocación no sobrevive ni al donante ni al donatario 
(L. 6, y L. 10, Cu ood. J. 


Apéndice 1:—De las donaciones “mortis eausa“, 


428.—1. Noción y caracteres—La donación morta causa ocupa un 
Jugar intermedio entre la danación entre vivos y el legado. Hecha por 
el nonanta en previsión de su faltecimiento, sôlo se hace perfecta enri el 
momento de sh muerte, y caduta si muere primero el donatario (1). 

Con mucha frecuencia el donante subordina la perfección de la da- 
nación mortie causa a su muerte anterior en general. Pero puede también 
no tener on vista más que un peligro de muerte especial. Así, a pinto 
de partir para Una expedición Ijans, en el momenlo de un combate, 
un cindadano puede hacer uma donación mortie cassa, que será cálida 
si sucumbe en este peligro determinado y nala si se libra de dl (1, $1, 
de donat., 11, 7). Pera en todos los casos la caducidad de la liberalidad 
por la muerte anlerioz del donatario es un carácter esencial de la donn- 
ción mortis causa, sin la cua) sólo es una donación ordinaria entre Vivos, 

Otro carácter de lu donación mortis causa es que es revocable a vo: 
Tuatad del donante, como mna disposición de ultima voluntad, Hasta 
su muerte el donante es libre de cambiar de parecer y de revocar la 
Jiberalidad que ha hecho. Pero la revncabilidad no es de esencia on la 
donación: el donante la puedo renunciar por una clóusula expresa, sin 
que la liberalidad dejo de ser una donación morlis curso (2). 

En resumen, la donución meria cauen difiere le la donación entre 
vivos por los caracteres siguientes: a] Na es definitiva más que a la 
muerte del donantes b) Caduca por muerte anlerior del donatario; 
€) Es revocable a voluntad del donante, a no ser que haya una cláusula 
en conlrario. 

427.11 Forma y efectos. —En caso de donación mortis cumsa, 
como para la donación entre vivos, la simple convención de donar no 
es obligatoria por sí misma. Las partes tonlan, pues, que reonrrir, para 
realizar la donación, a les procedimientos ordinarios, de los que los más 
usados eran una defio o uua estipulación: al La dati» podía tener lugar 
bajo condición suspensiva, de manera quc cl donatario no se hiciera 


On _ Eata disprsición generalizada, ha Hegade a ser, en nuestro Dccocho, cl origen de la 
roviana de las donacióds: par aeir anehir da Bifo (CÈ mE 800, O ET ò 
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serit te eut anatian, Sir 

(o Fina solución 58 es admitida por todos Im autores, Pera está dada clatomente 
Dor Malas Da 18 $ D Da de MAPE ln AXELN, B: Sel ak di AON PANE L NOR 
Riiter 1ađdaturs auent xl prior le qut arerperll, decisirito 


Propietario de la easa donada hasta Ja muerte del donante, Podía tam- 
ién ser pura y simple: el donatario era entonces inmediatamente pro- 
pictartos pero de esa quitada la propiedad si le donación cáducaba 
(vi mis 490 y nota 25; b) Cuando el donante se la obligado por esli- 
pulación, el donatario no puede ejercitar la acción en stipulatu sino des- 
pués de la muerte del donante, y contra sus herederos, pues sólo enton- 
ces ss prelecta la donación (Marcelo, L. 34, D., de mort. e. donat, 
XXXIX, 6). 

498.-—Entre las modificaciones sucesivas aportadas al régimen de 
las donaciones entre vivos, unas quedaron extrañas a las donaciones 
mortig causa, otras les Jueron aplicables. Las disposiciones de la ley Cin- 
cia parecen hechas sólo para las donaciones entre vivos, pues ningún 
texto señala su aplicación a las donaciones mortis cares; y, además, el 
donante encontraba casi siempre en su derecho de revocación vuna prao- 
tección suficiente contra liberalidades exageradas. ¿Estuvieron sujctas 
a la insinuación las donaciones mortis casa? Es uh punto oscuro, En 
fin, es difícil saber si la convención de donar mortis causa se convirtió 
bajo Justiniano en un pacto legítimo, como la convención de donar 
entre vivos. La conslilución por la que este emperador da fuerza obli- 
gatoriu al pacto de donación está concebida en términos absoimtos 
(L. 35,85, C., de donat., VILI, 54). Pero el texto de las Inatituciones que 
refiere esta decisión es especial para las donaciones entre vivos (I, $ 2, 
de donat., II, 7). Sin tomar partido en la cuestión, nos limitaremos A 
hacer constar que cereco de interós, pues algunos meses más tarde, en 
setiembre del 530, Justiniano reguló de una manera especial la forma 
de las donaciones mordía cansa. Las dispensa de la insinuación y las de- 
clara válidas con tel que sean hechas, verbalmente o por escrito, en pre- 
sencia de cinco testigos (La d C., de donal o, mort, VIIL 37) 

429.--Por esta Constitución, Justiniano quiso también corter una 
cuestión hasta entonces dudosa: «había que aplicar a las donaciones 
mortis cares los principios del legado? En general, había prevalecido 
la asimilación (1). 

La misma capacidad era necesaria en el donatario mortis causa que 
en ci Jegatario. La donación sólo se mantenía, como el legado, si el do~ 
natario moría solvente; si no, los bienes donados mortis causa eran con- 
siderados como si no hubieran salido del patrimonio del difunto. En fin, 
estaba sujeta a Ja ley Faldicia y a las leyos caducarias (2). Justiniano 
completó esta asimilación decidiendo de una manera general que las 
donaciones moriis causa y los legados producirían los mismos efectos 
y estarían sujetos a las mismas reglas. Sin embargo, las dos conslilucio- 
nes han quedado aún, en razón misma de su naturaleza, separadas por 
diferencias importantes, La donación es independiente del testamento 
Y Puede producir en vida del donante ciectos viertos, aungue revoca- 

les; el legado sigue la suerte del testamento y sólo tiene efecto después 
de la muerte del testador, En fin, no creemos que, bajo Justiniano, la 
donación mortis causa haya sido nunca, como el legado, un modo de 
adquirir: ningún texto declviso prueba quo Justiniano haya tenido la 
idea de semejante reforma (3). 


ado, (1), plana, 1.37. pr. Da de mart, e. domat» XXXIX, 0: Tlad generator mente 
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430.—De la cadwoidad de lao donaciones emortio cquem y de ene com 
secuencias. —La donación morlia causa llega a caducar: a) Si el donata- 
sia mucre antes que el donante; b) Cuando, habiéndose hecho la dona- 
clón en vista de una probabilidad de muerte determinada, el donante 
se salva de ese peligro, y e) Cuando el donante revoca la tonación, 
La caducidad de la donación hace perder al donataria su derecho 
de créditos si la liberalidad ha sido realizada por estipulación. Pero las 
consecuencias son más complicadas sl hu habido dalio en provecho del 
donatario, Hay que distinguir dos hipótesis: a) Cuando la dalio ha sido 
hecha bajo condición suspensiva, no habiéndose realizado el aconte- 
cimiento que debe hacer perfecta la liboralidad, pues que in donación es 
caduca, cl donante ha permanecido propietario y puede relvindicar la 
gosa dada (1); bì Cuando ba habido datio pura y simple, sí el donante 
hà guardado la posesión, puede oponer la excepción de dolo a la r 
vindicatio del donatario (Papiniano, L. 42, pr., D., de mort. e. donal, 
XXXIX, 6). Pero siel donatario tenia la propiedad y la posesión, ¿cuál 
es el derecho del donante? En principio, ta propiedad no le vuelve de 
pleno dercoho, pues en la época clásica no puede ser traysferida ad 
lempus, Pero Ja dalio ya no tlene causa y el donanle puede ejercitar 
contra el donatario unà acción personal, para obilgarle a transferirle la 
propiedad de la cosa Gonada, Esta acción es la condictio ob rora dali, 
mes la operación es considerada como un negotitom de ut facias (Paulo, 
Vio g B Da eod). Por consiguiente, los derechos reales consentidas 
For el donatario permanecen posibles de oponer al donante, quien, çn 
caso de enajenación de la cosa dada, sólo obtiene su valor (Juliano, L. 
19, D., god.) Ulpiano parece haber sido el primero que propuso una 
solución más favorable a los inleresos del donante, cume lo había hecho 
iguelmunle con cl vendedor en caso de addictin in diem; sostiene que se 
puede considerar la propiedad comu regresando de pleno derecho al 
donante, al cuel permite, por consiguiente, ejercitar Una set víndicalio 
ulitia oponible a los terceros (2). Esta docirina parece baber triunfado 
en el Bajo Imperia, y está definitivamente consagrada bajo Justinia- 
ño (L. 20, Cu de gab, VL 27.—V. met 101, ón finos y nolas) 


Apéndice l.—De las donaciones cutre cónyuges. 


431,—Las donaciones entre cónyuges son hechas por una de las eón- 
yuges al otro durante el matrimonio, Eslas donaciones presentan en 
general un peligro: uno de las cónyuges puede abusar de su influencia 
sobre el niro para obtener de él iberalidades y enriquecerse a su costa. 
Por esta razán, en nuestro Derecha actual las donaciones entre cónyu 
ges están permitidas, pero sen esencialmente revucables a voluntad del 
donante (ar. 1.098, €. €.). Esta teoria produce poco más o menos el 
mismo vesultado que lu que ha silo consagrada en el último estado del 
Derecho Romano, tras de fases diversas, 

1. Durante les primeros siglos de Roma, la manns acompañaba 
con frecuencia al matrimonio, y hacia imposible toda donación entre 
cónyuges, puesta que los bienes de la mujer pertenecían al mal 
Pero cuando la mujer no había caído in mans, Jas donaciones entre cón- 


ntanna, donga se dice cme las dos instituciones son asimiladas fors per omnta, lo que deja 
200 lugar a diferencias. a 
elo Ulpio, Le 29. Dos de mort, e, donat» XXXIX, 0: Si quidesa quis sic donavit 


yuges quedaron permitidas. Hasta parece que cn esa época, en que los 
divorcios eran escasos, habían lo vistas favorablemente, pues la ley 
Cincla cita al marido y a la mujer entre las noo a] que 
pueden hacerse liberalidades sin restricción (Pr. Vat, $ 302). 

2. A este régimen de Hbertad sucede una prohibición absoluta, Hacia 
el lin dela República y al principio del Imperio, la relajación de las cos- 
tumbres y el abuso del divorcio hieleron más sensible el Incanveniente 
de las donaciones entre cónyuges. El matrimonio se habla convertido 
en una especulación: el cónyuge paco escrupuloso se aprovechaba del 
afecto o de la debilidad de su conjunto para despojarlr. y la amenaza 
del divorcio le ofrecta un medio cómodo de obtener las lIberalidades que 
descaba. Así que, sin que haya habido ley especial, y por la sola a 
ridad de la costumbre establecida bajo ia influencia de los jurisconsul- 
tos, se prohibicron las donaciones enlre cónyuges (1). Había excepción 
en favor de ciertas liberalidades, a las que no se podían aplicar jos ma- 
tivas de la prohibición. Tales eran, por ejemplo, las donaciones dinor- 
tii causa, hechas en el momento del divorcio, y las donaciones mortis 
causa, que no eran perfectas más que por la muerte anterior del donan» 
de Y: Por consigulento, después de 14 disolución del matrimonio (Ul- 
piano, VIL $ 1). 

La sanción de la prohibición es Ja nulidad absoluta, Cualquiera que 
haya sido el procedimiento empleado para realizar la donación, dalio, 
eslipulación, remisión de deuda, el acto es nulo, El donante llene el 
derecho de reivindicar la cosa donada, sin que el donatario pueda pre~ 
valerse de la usucapión, pues su posesión carece de justa causa, Si la 
cosa ha xido consumida, el donante tiene una eondictio, hasta concurren- 
cia del enriquecimiento del donatario (2). 

El mismo derecha pertenece a sus herederos. Pero cl cónyuge do- 
nante queda libre de confirmar expresamente la donación: ya antes de 
morir, transformando la liberalidad en donación mortis cansa, bien en 
su testamento, bajo forma de legado. Este uso sc generalizó en la prác- 
tica y preparó el establecimiento de un régimen menos riguroso. 

3. “Un senadoconsulto de Septimio Severo y de Antonino Caracalla, 
oratia Antonini, decidió que si el donante había perseverado hasta su 
muerte en la voluntad de mantener la donación, y si moría durando aún 
el matrimonio, se haría válida de pleno derecho en el momento del fa- 
Hecimiento. Por tanto, mientras viva, queda dueño de prevalerse, como 
antes, de la nulidad de la donación; pero su silencio equivale a una rati- 
ficación expresa, y la liberalidad se hace inatacable para sus herederos (3). 
La donación entre cónyuges se encontraba así tratada como una iibe- 
ralidad mortis causa, puesto que sólo se hacía válida a la muerte del 
donante; por consiguiente, se le aplicaron la mayor pre de las reglas 
qe las donaciones mortis cavaa y de los legados (L. 32 $ 1, Do, de donat. 
Y: Jatan aporta una última modificación a estos principios. 
Decide que la donación entre cónyuges, hecha válida porque el donante 
ha muerto sin haber cambiado de voluntad, debe ser tratada como yer- 
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dadera donación entre vivos. Da además a la validez un efecto retronez 
tivo al día en que la donación ha sido kecha regularmente; es decir, al 
dia en que tevo Jugar la convención de donar, si el valor de Je donación 
no pasa de auinientos sueldos, y al día de la insinuación, si es superior 
a esa lusa (L. 25, C.. de donat. int, V. 16, año 528). 


MA De la dote. 


492, —1. Noción y desarrollo Histórico de la dote.—En el Derecho clá- 
sico, se entiende por dote el conjunto de bienes que el marido recibe de 
la mujer, o de otra persona en su sombre, para ayudarle a soportar lus 
cargas del matrimonio (1). 

El uso de la dote parece ser muy antiguo; se justifica por varias 
razones. En el matrimonio, la mujer se huela ascclada del marido: par- 
ticipaba de su tango en lá sociedad; era justa que contribuyera a Jos 
gastos de la casu, Por vlra parle, Já manulención y educación do los 

ijes no podian quedar a cargo exclusivo del maridos la fortuna de la 
niadre debía, cowo la del padre, darles medios de existencia. En fin, los 
hijos extraños a la familia civi) de la madre po sacedían más que al 
padre: era, pues, útil que los bienes de la famila materna vinicrah por 
sn parte a aumentar la herencia que estaba llamados a recoge: 
stos resultados eran naturalmente obtenidos cuando la mujer, sendo 
sui juria, tenta un patrimonio propia; la manus acompañaba al matri- 
monio, como cra el principio la práctica mås frecuente; todos sus henes 
pertenecían entonces al marido, y foraban una especie ce dofo on un 
sentido lato (Ciccrén, Zopio, 4). Pera cra distinto cuando la mujer, 
siendo alieni Jurta, no tenia fortuna personal, o cuando, evi juris, DO 
caía baja la manes del marido. Asf que, en tal ease, el jefe de Ta tamilia 
dela majer, sl ella era aleni javis, la mujer rolstra gi era swi juris, teans- 
terfa al martdo la propiedad de ciertos bienes: era la dote propiamente 
dicha. Estos bicnes detales eran adquiridos por el marido de mia manera 
dcfinítiva y, u su muerte, aumentaban para los hijos la sucesión pater- 
na (2). Pero la mujer svi guris conservaba, fuera de le manus, le propie- 
dad de sus bienes no comprendidos en la dote (3). Este regimen mstrt. 
monial sustituyó completamente, bajo el uperio, a la menea, que ucabó 
por caer en desuso. 

Hacia mediados del siglo v de Rema, el cambia de las costumbres 
traja anodificaciones en les principios de la dote. El divorcio, que pri- 
mero habis sido raro, se hizo más frecuente, y Luvieron que prevcupar- 
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F s ae far. dolo CIA, : 


se de asegurar la existencia de la mujer repudiada, cuya dute quedaba 
en manos del marido. Se tomó, pues, la costumbre de unir a la cons- 
titución de dote una estipulación por la que el marido se comprometía, 
en caso de divorcio, a sestituir a la mujer una cantidad determinada 
que representara la totalidad o una parte de la dote (4). 

Muy pronto, en ausencia de toda estipulación, la mujer repudiada 
tuvo otro medio de recobrar su date: mé una acción especiat, llamada 
tes szorias (5). Es probable que esta acción, como otras muchas, tuvi 
za primera un carácter penal, y fuera destinada a castigar une repudia- 
lón injusta por parte del marido; pues ella es a menudo calificada de 
acción injusli repudii ‘Quintiliano, Declam, 250). La pena podía ser 
inferior, pero no superior al total de la dote (6). Bajo la influencia de las 
costumbres, la acción rel uzorsas se extendió en caso de disolución del 
matrimonio por muerte del marido. Desde entonces, no podía ya des- 
cansar sobre la idea de delito; se la consideró como sancionando una 
obligación nacida guari ex contracte, y se convirtió, en todos los casos, 
en vna verdadera acción en restitución, Es cierto que presenta este 
carácter, al menos al final del siglo vn (Cicerón, Popec, 17 [66]: 

No era bustante Laber consagrado el principio de la restitución de 
Ja dote, Habfa aún que garanlizarla contra las disipaciones del marido. 
Al principio del Imperio lo exigía cl interés mismo del Estado. Las cos 
tumbres se habían relajado; “el número de las ciudadanas ingenuos 
disminuía, Augusto quiso fomentar les matrimonios legítimos. Pero 
la mujer sin dote se casaba dificilmente. Era, pues, necesaria asegurar 
a la mujer viuda o divorciada la conservación de su dote, para que pu- 
diera contraer un segundo matrimonio (F) Así es que uña ley Julia 
vino a aportar graves restricciones a los derechos del marido sobre La 
dote durante cl matrimonio. Fueron más tarde completadas por Jus- 
tíniano, quien dió a la mujer nuevas garantías. T 

ASI es como, baja el reinado de Augusto, Ja dote ya no es adquirida 
por el marido de una manera definitiva y perpetua, Su papel ha termi- 
nado cuando el matrimonio es disuelto en vida de la mujer, y su cons- 
titución misma implica la obligación de restituir (8). 

33. IL po la constitución de la dote. La dote puede ser 
constituida por la mujer misma, o por uno de sus ascendientes, o por 
un tercero. Sí es dada por el padre, o por un ascendiente paterno, aun 
a una hija emaucipada, Loma el nombre de dute profecticra (1); en los 
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demás casos es amada adeenticta, A partir de Antonino Caracalla, la 
constitución de una dote se convirljó, para los ascendientes de la hija 
sui juris o bajo potestad, en una verdadera obligación sancionada por 
el Derecho civil (2). 

2 La dote es generalmente constituida entes del matrimonia, y 
yo es entonces válida más que si el matrimonio se realiza. Pero puede 
también ser constituida y simplemente aumentada durante el matri- 
monio (Paulo, $., 11, 21, $ 1.—Fr. Vat., $ 110). 

2 La convención de constituir wna dote no es más que un simple 
pacto, y en el Derecho clásico no tiene nada de obligatorio. Para darle 
¿fecto, las partes tenían que recurrir bien a una dato, que hacía al ma- 
vido propietario de las cosas dolales, bien a una oatipulación © a una 
dictio dota, que le hacía ocrecdar del constituyente (3). Los dos 
Procedimientos eran de derecho común, Pero la mujer sui joris 
su padre o su ascendiente paterno, podían sólo obligarse por las diclio 
dotis (V. n.e 955). En el año 428 de nuestra era, Teodosio y Valenti- 
niano bícicron obligatoria la simple convención de dote, que se convir- 
tió en pacto legílimo, sancionado por la condielio ez logerla diclio dotis, 
sin ntilidan en Jo sucéstvo, cayó en desuso (L, 6, Cu, de dul, prom., Y, 11). 

431.—LLL Derechos del movido eobre la dote durante el matrimonio — 
1. Derecho anterior a Justiniano, —El marido es propictario de la dote 
y, hasta principios del Imperlo, puede disponer de clla a su guslo, ya 
consista en muebles o en inmuebles. Pero, lujo Augusto, se trata de 
poner los jomucbles dotales al abrigo de Jas disipaciones del marido, y 
a ley Julia de udulterión ha restringido estos poderes sobre las inmuebles 
constituidos en dote. 

a) Deeida que el marido no puede enajenar el inmueble dotal sin 
consenlimiento de la mujer (1). No puede tampoco gravarle con servi- 
dumbres, Esta disposición sólo se aplicaba a los predios itálicos (2). 
Por otra parte, cl marido eauservaha el derecho de enajenar el inmue- 
ble dotal que había sidu estimado, de mudo que tuviera la elección de 
devolver, a la disolación del matrimonio, el inmuehle mismo o la esti- 
mación (Africano, L. 11, D., de fund, dol, XXII, 5). En fin, la prohi- 
bición de enojener sólo concernía a Fas enajenaciones voluntarias, y no 
impedía las necesarias, como la que resulta del reparto provocado por 
un copropieterio del inmueble dotal (3). 

La prohibición de la ley Julia tenfa por sanción la culídad de la ena- 
jenación, Aunque los textos no precisan los cfectos de esta nulidad, 
come lo hacen para las donaciones entre cónyuges, se admite general» 
mente que cl marido, obrando solo, no puede transferir al adquirente 
Ja propiedad del inmueble dotal, ni poner a este tercero en condición do 
usucapir (4). El inmueble uo ha cesado de pertenecesle y pued reivin- 


(2 Marciane, D., 19, D., derii.nmpl.. XXIII, 2: —. Qui doiem dara nar volnnt, ez eonafi- 
Epiao. dirue Seoci el Aitonak, per Proconsales prarstdecae provtaclarua Copa 

(87 Etpiano, (Y. £ 1 Dos quí gietiur, gul galur, aut promtitiiur, En el caso espeeiat 
e uo el merida era deudor de la mujer, da dote pedía ser constitnia mediante una remi 
Sión da danda (Paulo, E. 21, $2 Dn de fur. dol, XXIII de Aooepti quans UIONE des none. 
Titir, cua debitori martio ascepfa feratur dolia conzHinendae tara > 

dad “(0 Cayo, LT, $ (8 Paulo S., [E 21, b, $ £ Lego Jola le ndwiteriie enver 
ne duicie praeztum marias inaia uenra aitener. La callica de des Jalia de fanda anal 
cn la Le 1, 1, de fund. dot» XXIII, 5. 

Eno A priar de emitidà por Gaya (11. $ 3). estas rostricejanes a Ior poderea 
el marido no se sblicabar, a dos prediva provinsies; Æ Je que prueban Jas Pustiiueiaars do 
Sostimana Be Ti 8), confirmadas per Ia Rragruonión del Sinai, 3, 

tS) Trifonluos A Das de fur, doin AXI S, Gordiano, La 2, Cu de Jarl. dota 
28. Ad. Panin, Le f Lr, da fund. dol, XXEN, b. 

VA, Panlo. 1.. 28 vr.. D. de verb, sign, 1.16. Poro lu usucapión empezado antes del 
matrimonio ns es interrumpida ni suspendida (Trifonino, T- 16, Ds de Jard, doks XXT bje 
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dicarle (5). Pero esta solución sólo es provisional, pues Ja nulidad está 
establecida en interés de la mujer y para la conservación de su dote. 
Resulta de aqul que, para saber la suerte definitiva de la enajenación, 
hay que aguardar a ja disolución del matrimonio. Cuando la dote debe 
ser restitulda, la nulidad es cierta (6). La mujer se hace devolver ot 
Inmueble por el marido, sí le ha recobrado ya; si no, le obliga pur la acción 
Fei wzorias n cederie la reivindicación contra el adquirente, Pero cuando 
el marido guarda ln dote, la enajenación es confirmada: no puede ya 
reivindicar el inmavbie, que queda en manos del alquirente, y si le ha 
rscobrado ya, el adquirente puode obiigarte a devolverselo (Mardtano, 
L. 17, D., de fund. dol» XXIIT, 5). La ratificación expresa de la mujer 
durante el matrimonio confirma también la enajenación. 

b) Además, el marido no puede hipotecar el inmueble dotal, aun 
con el consentimiento de su majer. La hipoteca es, en efecto, más riguro- 
sa que la enajenación: conduce a ella con frecuencia, pero de una ma- 
nera desviada; la mujer puede también dejarse llevar demasiado (ácid- 
mente a consenLirlo. 

Esta protubición estaba, como ta de enajenar, limitada a los 
itáticos (Fr. del Sinai, 5). Pero gestaba declarada por la ley Jwi 
que Justiniano lo afirma en el Código (L. 1, $15, V. 13) y en 
tuciones (Pr., JT, 3), varios autores lo Dan negado, a causa del silencio 
de Gayo y de Paulo (V. m.0 434, nota 1), y porque la hipoteca no cra 
conocida en Talia en tiempo de Augusto. Hacen de ello una consecuen- 
cia del Veleyano, que prohihla a la mujer obligarse por otra. Para nos- 
Otros, la prohibición de hipotecar se deriva Ce la ley Julia, sin baber 
sido una disposición expresa suya. En efecto, la prohibición de enajenar 
se aplicaba a la enajenación fiduciarie. Más tarde, cuando se practicó 
en Italio la hipoteca, se extendió naturalmente a esta nueva seguridad 
real, que contiene en germen la enajenación; y la jurispradencin, bajo 
la influencia de la idea de protección que inspiró el Veleyano, agravó 
la prohibición de hipotecar, lratando como nula toda hipoteca con la 
que, sl marido ba gravado dl fundo dotal, aun con el consentimiento de 

mujer. 

2, Reformes de Justiniano. — Justiniano completó las disposicio- 
nes de la ley Julia. Decidió que el marido so podría enajenar ni hipote- 
car el predio dotal, aun con el consentimiento de la mujer, y extendió 
esta probibición a los fundos provinciales, Así se encontró consagrada, 
de una manera absoluta, la Inlienabilidad de la dete inmueble. Pero el 
marido queda dueño de enajenar e hipotecar Jos muebles totales, así 
como los inmuebles que ha recibido con estimación, Y «de los que puede 
devolver sólo el valor (L. 1, $15, C., de rei uz. V- 13). 

415- -IV, De la rent; tución de la dote.—Henios dicho cómo la dote, 
primero adquirida por el marido de una mancra definitiva, estuvo su- 
jeta más tarde a la restitución, y cómo fué asegurada esta restitución, 
primero por caucionas sancionadas por la acción as stimulane después 
por la acción rei tezurias (V. n,» 432). Nos queda por precisar en qué 
casos debió ser restitufda la dote, y a qué reglas cstuban sujetas las 
acciones en restitución, primero en el Derecho clásico, luego baju Justi- 
niano. 


(EY Papialeno, L. 49, D., de marp, XLI, Se Eun vit praedtum dotate WNEEI, sernik 
wet igreranii rem dotia azta, aemdiija mon sai. Se puede presunta si por csias palabras 
padio non neit buy que entendes la qnuinción de la Uensierenela de propiedad o sola: 
mento la nulidad de ia venia, En ci primor sao, cì marida Mene Jn raf sindicali? en el 
aa a esateilo sine cuase. Paras eh ambar casos, C comprados no puede apanerie 
Ta “axeención re; venditae el trastes, siendo Dula la venta, seria parallceda per 
runa réplica sondia de la ley Salio: 
ar" Kaulo Cs 3. $ 1, de furi. de 
tiens mutiri aso de tote eompetii 


XXII 5e Totfens. non paren alterar! pandus, gue 
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A) Derecho clásico, —1. La mujer, o cualquiera otra persona que 
constituye la dote, es libre de estipular su restitución, cualquiera que 
sea la causa de Ja disolución del matrimonia. La dote os entoness ila- 
mada reeeptioie [Uipiano, VI, 3 3]. Pero si no se ha hecho ninguna esti- 
pulación de este género, la restilución de la dote sélo es obligatoria en 
ciertos casos: a] Cuando el inafrimonio es disuelta por el divorcio 9 por 
la muerte del marido, le dote debe ser restitalda a la mujer divorciada 
e viuda, Sin embargo, ma disposición del edicto del pretor, llamada edic- 
to de alterutro, obligaba a la mujer superviviente a optar entre la restita- 
tión de su dole y las liberalidades que su marido le había hecho por tes- 
tamento (L. 1, $ 3, C-, de rei uz, V. 13): b) Al contrario, emando el 
matrimonio ha terminado por la muerte de la mujer, la dote queda en 
principia al marido. Sálo es de otro modo cuando es profesticia; vuelve 
entonces al padre que la ha constituido (1). Estas reglas son ya admi- 
ticas en Liempo del jurisconsullo Servio Éwiptelo, a fines del siglo vir 
de Roma (Labeón, T. 24, Pru D., solet, matr, XXIII 3). 

Solamente después de Ja alsolución del matrimonio tenía iugar la 
restitucián de la dote. Paro, por excepción, la mujer podía exigirla aun 
durante el matrimonio, cuando el marido Sc hacía insolvente, hasta el 
punto de que la dote estuviera evidentemente comprometida (Ulpia- 
mo, L. 24, pr, Do etui matry XXIV, 3). 

2.” La restitución de la dote podía ser oblenida, Dien por la ueción 
ew estipulada, bien por la acción rei uxortae, 

La acción es atipulafu pertenecía & toda persona que, al constituir 
la dote, habia estipulado su reslitución. Era de estricto derecho; los 
mismos términos de la estipulación fijabun la medida de la obligación 
del marido o de sus herederos. La acción pasaba a los herederos del es- 
tipulante. 

Ta acción red teorias era de derecho carmín. Pero sólo era dada a dos 
personas: a; A la mujer vinda o divorciada, Si estaba en polestud paler- 
he, era el padre de familia quien la ejercitaba con el conenrso de su hija, 
adjuncta filiae persona (Ulpiano, VI, € 6); bi Al padre, sí el matric 
monin se disuelve par la muerte de la mújer y la dote es profeclicia, 
Es negada a cualquier otra persona, aun a los Nerederos de la mujer, al 
menos que antes de morir no haya puesto al marido en demora de rea- 
titnir la dote (Ulpiano, VI, $84 y D. 

La acción rei usoriac era èn bonws ol segur conceptu, El árbitro 
debía tengr on ementa la oquídad en Ja medida más emplia, y la fóru- 
la Je autorizaba a ello dánidolo el poder de tijar para la condenu quod 
melus acquisa erit (2). Sin embargo, la Jurisprudoncia había ucabado 
por establecer reglas que fijaban das ventajas del marido demandado 
en esta acción. 

a) Tenia derecho de hacer ciertas retenciones sobre la dote en los 
casos siguientes: 1.0 Ob Eiberos, cuando quedaba cargado de hijos des- 
pués del divorcio sobrevenido por culpa de la mujer n el padre de fa- 
milia de la mujer (Uipisno, VI, $10). 24 Obmores, en caso de mala con- 
ducta de la mujer (3). La relención ero mayor pará el adulterio, más pe- 
queña park los desórdenes menos graves ¡Ulplane, VI, $12),3> 05 ¿ma 


a3. (l) Ulpinno, VI, 84. Pomponio, L. 6, pra Dy de jur. doty IEKTIL, B Fure 
gecart est patri ul Jia amtet aclarit Woo PAte, si peberela el dos ub (ps0 profecias 
ne es ios ambscae el peuntas damnum sontiret. 

(2) Vense sabra las acciones in bonum ct osguum concepiaz el n:3 796, nota 4. 

(3) El marido tenia walan una Soción especial conira in mujer, jidian de mori 
Bus: que le permitia obtenor direstamente les mistas veulajas que la> retenciones gÙ morer 
(AGO aeo Nans ul.. X, 28 Gaya, 1Y, $ 102 Pana Lass plo de parts debo, SARTI, do) 
Esta soción Jué suprimida por Justiniano (L. 11, $2 Gn de reuta Ye 17, ano 92%). 
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mran (4). Los gastos necesarios disminuyen la dote de pleno derecho; 
lo que quiero desir que si Ja dote comprende cuerpos ciertos y dinero Y 
el marido ha hecho gastos necesarios para la conservación de los bienes 
dotules, la deuda de dinero es disminuida de pleno derecho hasta la 
concurrencia del gasto ¿Ulpiano, H. 1, $2 y L. 5, pro, D., de drp. in res 
dot, XXV, 1). En cuanto a los gastos úliles, que dan plus valía a la dote, 
tiene derecho a indemnización si la mujer lo ha consentido; si no, puede 
solamente quitar lo que hs agregado a los bienes dotales, pero sin dete- 
riorarlos (Paulo, L. 3, D., e0d.). Este jue tollendi es el único recurso del 
marido en caso de gastos de mero lujo, que no aumentan el valor de la 
dote (Ulpiam, L. 9, D., eod. J, 4 OÙ ron amotas, si la mujer ha separado 
coses que periencctan a3 marido, y no las ha restituido (5). 

Bb) Gozaba ¡lol tenefício de competencia, gracias al cual sólo era con- 
enado en el límite de su patrimonio (Modestina, L. 20, 1)., de ve judio., 
XLIL 1---V. n.e 890). 

c) 'En fin, a menas de cláusula contraria, el marido sesliluía la 
dote en tres plazos de un año cada uno, annua, bima, trima, die, cuando 
se trataba de canlidades de dinero o de cosas que se evalúan en el nú- 
mero, en el peso 9 en la medida, pues podía no tenerlas inmediatamente 
a su disposición (Ulpisna, VI, $ 8). Esla larultad no le era concedida 
para los cuerpos elertos, que hubiera debido conservar; tenia que res- 
títuirlos sin demora. 

Por su parte, la mujer acreedora de la dote tenia un privilegium 
ezigendi, en virtud del cual debía ser pagada sobre los bienes riel marido 
con preferencia a los demás acreedores quirogeafarios. Pero los acres» 
dores hipotecarios se colocaban antes que ella (L. 12, pri, C, qui pot., 


B} Reformas de Jusliniano.—Al mismo tiempo que completaba las 
disposielones de la ley Julia y aseguraba la conservación de la dote in- 
mueble, Justiniano, pur la misma Constitución del año 530 (C., de sei 
wz, Y, 13), generalizó el principio de ja restitución de la dote, y cred 
en provecho de la mujer garantias especiales. 

1. En todos los casos en que la restitución de la dote no ha sido 
expresamente estipulada on provecho del emstituyente, Justiniano, dc- 
cido que se repute a la majer como si hubiera hecho una estipulación, 
en virtud de la cual la dote debe ser reslitufda a ella o a sus herederos, 
eualpuera que sea la causa de la disolución del matrimonio (L. 1, $18, 
C., de reí ux., V. 13). El marido, pues, está siempre obligado en lo suce- 
sivo a restituir la dote. La majer está asimismo autorizada a acumular 
el total con las libesalldades testamentarias del marido, pues el edicto 
de alferutro está abrogado (L. 1, $3, C., eoa.) 

2. Teniendo lugar la restitución de la dote en virtud de una esti- 
puleción expresa o presunta, sólo se da contra el marido la acción ez 
slípulat». Justiniano suprime la gcción sei tzoréae, Pero, para no quitar 
a las partes las ventajas que les daba, comunica a la acción ez afipulafu 
sus caracteres principales. Asi: a) La nueva acción ez slipulatu es de 
buena fe (I, 29, $ de ast., IV, 6); b) El marido demandada conserva el 
derecha de retener el importe de sus gastos necesarios que disminuyen 
la dote de pleno derecho; todas las demás retenciones son suprimidus 
Qe $ 37, in fine, end. ); 0) Goza del beneficio de competencia (1, $97, eod. ): 

y En fin, Justiniano, al crear una regla nueva, le concede un plazo 
único de un año para restituir le dote mucble. Los inmuebles no esti- 


KA), Ulbíano, VI, $ 14: Immensarmm spasies sunt rex: ant entm necersartas dicuntar, 
aut biien, gut volunticaro —Ad, 44 15.a 27, 
ds A marine paris farbln, an eses de stvoreto, Taslama ia rosrltución de ls coses 
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mañas deben ser devueltos inmediatamente (L. 1, $ 7, D., de rei uo. 
HEN 
3. El Derecho clásico an daba a la mujer, como hemos dicho, para 
asegurar la restitución de la dotc, más que un privilegium ezigendi. 
Justiniano agregó garantías de wa importancia excepcional. 
El año 529 se preocupa primero de asegurarle la restitución de 
los bienes dalales que existen todavía en la naluraleza, Pero la ransti= 
tución que promulga a este objeto es oscura. Parece haber vacilado 
entre la doctrina antigua que hacía de la dote propiedad del marido, 
una teoría que hubiera cstado más en armonía con los nuevas princk- 
pios sobre la restitución de la dote, y que hubiera consistido en conceder 
al marido únicamente la administración y el disirute de la date durante 
el matrimonio, quedando + popar de la mujer, Sin tomar partido 
entre estos dos sistemas legislalivos, permite a la mujer: o considerarse 
como propietaria de los bienes dntales aún existentes, y ejercilor para 
recobrarlos la acción rei cindicalio, y presentarse como acreedora y 
hacer valer subre estos bienes un derecho de hipoteca preferente a todos 
los acreeslores del marido, cualesquiera que sen (6), 
bj Esta ventaja era insuficiente cuando la inujer sólo tenía dere- 
cho a la restitución de una dote en dinero, pues podía ser adelanteda 

r acreedores bipotecarios del marido. As! quc, en 530, por la consti- 
Tade que regulaba el ejercicio de la acción ex alipulaie, Justiniano le 
concede una hipoteca téerta sobre todos los bienes del marido (L. 1, $ 1, 
C., de rei ur Y. 13), Esta hipoteca se verifica a partir dei matrimonio 
e de la constitución de la dute st ésta ha tenido lugar después del casa- 
miento, 

Las acreedores hipotecarios anteriores a esta fecha podían aún 
colocarse antes que la mujer y comprometer el pago de la dote, Nune- 
rosas quejas determinaron a' Justiniano a aumentar en proporciones 
exageradus una garantía ya perjudicial al crédito del marido, En 631 
devidió que la hipoteca iácito de la mujer seria privilegiada y pre- 
ferida a todos los acreedores del marido, nun a aquellos cuya, hipoteca 
era anterior al matrimonio (L. aesiduio, 12, C., qui pol, YH, 18). 


Apéndice,—De Ir donación “propter nuptias“, 

436.—A la dote se une cl estudio de la donación propler nupiias- 
Es uno donación hecha a la mujer por el marido o por un tercero, von 
ocasión del matrimonio. 

Era desconocida en la época clásica. Pero era ya eostambre qne el 
novio hiciera a su navia regalos, que eran revocadies st na se renlizaba 
el enlare (1). Más tarde, en el siglu v de nuestra era, estas Uiberalidades 
se convirllerun en verdaderas donaciones hechas antes dei matrimonio, 
ante nuptias, y sujetas a reglas propias. Justino decidió que a ejemplo 


(6) L, 30, Co, de fura dot Y. 32: Votrnna Nae eam, fn rem actionem ln kajie mati 
rehus guasi prom its habere, el hunotaecarlam mimita teriaren possidere: HE Suë Pe mafie 
Zali jure efate mudiería tes rase Miclliyctitar. siene sevi hi teim OU altea sol meti 
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de la dote, la donación ante nuptias podría ser aumentada durante el 
matrimonio, Į Justiniano, completando la asimilación, permitió hacer 
la dunación, bien antes, bien después del matrimonis esde entonces 
se la llama donación propter nuplras (1, $ 9, de donal., Ì1, 7), 

La utilidad de este uso fué, sobre todo, de restablecer la igualdad 
entre los cónyuges y aumentar los recursos de la mujer a la disolución 
del matrimonio, En efecto, cl marido tenia lo probabilidad de ganar la 
dote a la muerte de la mujer; mientras la mujer sóla podía recobrar su 
dote si sobrevivía a] marido, y no tenía que esperar otras ganancias 
de supervivencia más que las Iiberalidadea del difunto. La donación 
propler nuptiae fué para ella lo que la dote para el marido. Justiniano 
decidió también, en 539, que sólo podía haber donación propier nuplias 
si había constitución de dole, y que era precisa la igualdad entre las 
aportaciones de los cónyuges, coro entre sus ganancias de supervi- 
vencia (Nav, B7, pref., y e, t). E 

La donación propler nuptics, ligada a la dote para formar an mismo 
régimen matrimonial, estuvo sujeta a regias análogas. Así: a) Mientras 
dure el matrimonio tiene el mismo destino que la dole; sus rentas deben 
servir a procurar recursos a la familja. El marido tiene la administración 
y el disfrute de los hienes donados; pero la prohibición de enajenar o hi- 
Polecar el fundo dota) se extiende a los inmuebles comprendidos en la 
donación propter nuptias ¿how 61); b) A la disolución del matrimo- 
nio por muerte anterior del marido, la donación vuelve a la muicr como 
guinda de supervivencia. Esta restitución está gorantizada, como la 

le la dote, por una hipoteca general, pero no privilegiada, sabre los 
bienes del marido (L. 12, $2, C., quí pot, VIIL, 18). 


Capítulo IL—De las obligaciones nacidas “quasi ex contractu” 


437.—Cuando una obligación es engendrada por un hecho lícito, o 
una manifestación de voluntad unilateral, o aun pe ciertas relaciones 
independientes del hecho del bumbre, pero de tal suerte que no haya 
ni contrato ni delito, los romanos dicen que nace stesi ex cont ariu. 
Las hipólesis de este género son numerosas, Las Instituciones de Jus- 
Eniano citan tas principales (L, de còl. vaasi ez contr., 311, 27). Son: la 
gentión de negocios, la fatela y ln curatela, la iradivisión, la aceptación de 
tuna herencia, el papa da la indebido. Pero lay otras de las que sólo in- 
dicareraos las más importantes, 

Las cuasl-contralos presentan, en general, analogía con los contra- 
tos. Asl, la gestión de negocio! se parece al mandato; la indivisión, a la 
sociedad; el pago de lo indebido, al muteva, Unos son sinalagmáticos 
perfoclos, coma la imlivisión; o imperfeclos, vamo la gestión de nego- 
cios, la tutela o Ja curatela: Jas obligaciones que de ellos nacen son san- 
cionadas por acciones de buena fe. Los otros son uniluterales, como el 
pago de lo indebido, y producen una obligación sancionade por una 
acción de derecho estricto. 


$ 1.—De la gestión de negocios. 


438.—Hay gestión de negocios cuando una persona administra vo- 
Tuntarjamente los negocios ajenos sin habérsclo encargado. Resulta de 
ello una relación obligatoria análoga el mandato, El gerente, negotiortm 
gestor, debe rendir cuenta de su gestión al dueño, domine; por su parle, 
Puede hacerse indemnizar por Fus gastos. 
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El Derecho civil ha sancionado estas obligaciones en inlerés general(1) 
En efecto, cuando una persona está ausente, sin haber dejado mandata- 
rio para velar por sus intereses, cs a menudo muy útil que un tercero 
se encargue espontáneamente de esta misión, bien tomando su defensa 
si es perseguido cu justicia (Ulpiano, L. 1, J), de negod, yest, IEI, 5), 
bien administrando sus bienes. Pero, para que ninguna de las partes 
tenga que sufrir, es preciso que el gerente esté seguro de hacerse indemni- 
zav de sus gustos, y que el dueño tonga derecho a pedir cuentas al que 
ha gestionado sus negocios il, $ 1, de oùl. quasi ez contr. III, 27), 

tas gestiones nacen de un acto de gestión, o de una serio de actos 
(Ulpiano, I». 3, $1, eod.). Pero no basta una inmixtión cualquiera en los 
negocios ajenos. Importa, pues, precisar cuáles son los elementos esen- 
ciales de la gestión de negocios, antes de ver sus efectos 

L Elementos de la gestión de negocius: 1. Es preciso que el gerente 
haya obrado en interés del dueño, El que no tiene por mira más que su 
propio interés no puede obligar al dução para con él mås que en la me- 
dida del enriquecimiento que puede haberle procurado (Juliano, L. fi, 
$3, D., de nogot, gesl, TIL 5). 2, Es preciso que el gerente haya obrada 
espontáncamente y sin saberlo la parte interesada. Si el dueño se lo ha 
encargado, hay mandalo expreso. Si ha conocido la gestión sin oponer- 
se, hay mandato tácito. Pero si ratifica los actos del gerente, ¿se convier- 
lo en mandato la gestión realizada? La cuestión parore haber dividido 
a los juriscunsullos (2). Puede ser, al fin, que el gerente haya obrado 
a pesar de la oposición formal del dueño. En este caso, no es dudoso que 
el dueño conserva el derecho de hacerle dar cuenta. Pero el gerente no 
puede hacerse indemnizar. Es la solución yue ha consagrado Justinia- 
no, según el parecer de la mayor parte de los jurisconsullos (L. 24, C., 
de negof. gost., II, 19). 3) Es preciso, en fin, que el gerente haya tenido 
intención de crear entre él y el dueño una relación abligaloria. No hay 
gestión de negocios si ha querido hacerle una liberalídad (L. 4, Do, 
es o si go ha hecho más que cumplir un deber de familia (E. 27, 

IL Efeotos de la gestión de negocios, —Gomo cl mandato, la gestión 
de negocius crea una obligación a cargo del gerente, y puede también 
nacer otra a cargo del dueña, 

Í. Pe la obligación del gerents.— L) gerente debe ejecutar completa- 
mente el negocio de que se ha encargado, y dar cuenta de su gestión al 
dueño por los mismos procedimientos que el mandatarin, En efecto, en 
la persona del gerente se realizan los efectos de los actos que ha tenido 
con un tercero; debe, pues, ceder al dueño todo lo que ha adquirido. 
Responde no solamente de su dolo, sino de toda falta que no hubiera 
cometido un buen padre de familia (I, $ 1, in Jine, de ablig. quasi oz 
centr., LIL 27). Su obligación es sancionada por la acción negotiorin 
gestorum directa, 
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2, De la obligación del dueño. —El dueño está obligado a indemnizar 
al gerente de sus gustos, pero sólo si eran útiles en el momento en que 
e hicieron (Ulpiano, L. 10, $1, D., de negot, gest. IIE, 5]. Es una diferen- 
cía con el mandante, quien debe reembolsas al mandatario todos los 
astos, úliles o no, hechos en el límite del mandato; en efecto, los ha au- 
orizado dy antemano, El dueño debe también descargar al gerente de 
todas las obligaciones que ha podido contraer can ocasión de la gestión 
(Gayo, L. 2, D., end.) El gerente tiene contra él, para obligurte, la acción 
hopokiorum gestoruna contraria. 


52—De la tutela y de la eurateln, 


439..-La tutela y Jn curatela se acercan mås a la gestión de negocios, 
y son, como ella, la imagen del mandato. Æl tutor que gestiona los me- 
Kocios del pupilo no ha contratado con €]. Su obligación de administrar 
resulta de las funciones que le han sido impuestas, ora por el testamento 
del jefe de familia, ora por la ley, hien por la decisión del magistrado. 
Sin embargo, su gestión ¡e obliga a dar cuento al puplo, quien, por su 
parte, debe indenmizarle de sus gastos. Estas obligaciones son sancio- 
nadas por las arelones futetae directa y contraria (V. m9 119). La mismo 
sucede con el curador de un incapaz, No se ha crendo pará esta hipó- 
tesis acción especial; se le aplican las acciunes negotiorum gestorum 
directa y contraria (V. 0,2 132, 21. 


$ 3.—De In indivisión. 


440.—Cuando varias personas son coprapietarias por indiviso, de 
cosas determinadas. o de un conjunto de bienes, coma una sucesión, 
este- estado de Jndivisión o de comunidad erea entre ellas obligaciones 
que nacen guasi z» contractu fuera de toda convención. Estas obliga- 
ciones son las mismas para todos, como las que resultan de la sociedad. 
Pero no tleuen igual importancia. Una resulta necesariamente de la 
indivisión. Los otras son accidentales: pueden no producirse, 

1. La obligación que resulta de la comunidad os la de dividir. Nin- 
guno está, en efecto, obligado a permanecer en la indivisión. Esta regla 
Se justifica a la vez por la libertad individual y por ol interés Ea 


pues el estado de comunidad sólo engendra discurdias y pleitos (1). Las 
partes pueden sólo convenir que permanecerán en la incivisión 
Un tiempo determinado (Paula, L. 14, $2, D)., com. dis., X, 3} 

La obligación de dividir puede ser ejecutada amistosamente. Si dos 
copropietarios han leche así una convención que regule el lote de cada 
uno, este pacto po es obligatorio, a menos que se le haya revestido de 
Jas formas de la estipulación. Pero si uno de ellos ha ejecutado la conven- 
ción, hay contrato innominado; el atro está obligado civiimente (Her- 
Toogeniano, L. 45, D., de pact, 11, 14). 

$i las personas que están en la indivisión no han podido entenderse 
para dividir amistosamente, cada una de ellas tiene derecho a provocar 
una partición judicial, ejercitando la seción comontná dividundo, cuando 
se trata do objetos particulares indivisos entre copropietarios, o la acción 
Familias erciacundae, en caso de sucesión indivisa entre coherederos. La 
acción familias creiscundae es la mås antigua; se remonta a la ley de 
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las XII tablas (Gayo, L. 1, pr, Du, farie, croise X, 2). Ambas son per- 
sonales y de buena fe. E] juez está investido de un roble poder: a) Puede 
hacer adjudicaciones, es necir, atribuir a cada uno de los copartícipes 
la propiedad exclusiva de los bienes puestos en su lote. Aquel a quen 
ha sido adjudicada una eosa es repntado como adquiriendo de los demás 
sus partes indivisas: obtiene la cosa Lal como está, sujeta a los derechos 
reales con que está gravada (Y. n.? 213) (2); b) El juez puede también 
condenar a cada una de las partes a preslaciónes personules para con 
los demás: por ejemplo, a pagar una cantidad de dinero a titulo de com- 
pensación (Ulpiano, L. 22, $ 4, D, fam, eveise X, 2), 

2. Es posible que nazcan otras obligaciones entre copropietarios 
eu el curso de la incivisión, en razón de la gestión de los negusios comu- 
nes. El que ha percibido la tolalidua de los frutos de un fundo indiviso 
debe dar cuenta a los demás de sus partes; pero, en sentida inverso, tiene 
derecho a indemnización por los gastos necesarios n útiles que ha hucho 
en interés comun (Ulpiana, Le 4, $ 3, com. des, X, 8). Todo coproplcta- 
rio está ¡gwuriente obligado u reparar el perjuicio gue ha causado a los 
demás por su delo o faita al gestionar los negocios comunes. Pero sólo 
se exigen de él los cuidados que pone de ordinarie en sus propios negocios, 
pues las cosas comunes són también suyas (Pauio, L. 25, § 16, D., fam. 
ercioc, X. 2—V, n.0 385, nota 7). Estas obligaciones son sancionadas 
por la neción communi dividundo, o vor la acción familias erciscundae, 
El juez de la acción de partición debe tenerlo en cuenta y pronunciar 
las condenaciones necesarias a su ejecución (1, $ 4, de nf. jud., IV, 17). 

1— De la confusión de Umiles—Se puede aproximar a la indivi- 
sión una situsción análoga, que se presenta cuando los límites de dos 
fundos contiguus se encuentran confundidos, ya por accidente, ya a 
cansa de las usurpaciones de una de los propietarios sobre el terreno del 
vecino. Restita para ellos la obligación de regular los limites de sus he- 
redades. Esta obligación naco quasi ex contrastu, listá sancionada por 
la acción finium regundorum [1 

El juez de esta acción puede usar del derecho de adjudicatio para 
hacer los límites más claros y adjudicar a uno parcelas del terreno per- 
teneciente al ctro (Ulpiano, L. 2, $ 1, D., fin reg., X, 1). Puede Lambién 
ordenar a uno que dé al otro ciertas salisfacelones; por ejemplo: e: 
caso de usurpación, restituir la porción invadida, con los frutos (Paulo, 
L, 4, $82 y 3, D., scd.), En fín, puede condenar a una de las partes 
a pagar a lu otra una cantidad de dinero, ya como precio de una parce- 
la que le ha sido adjudicada, ya pur no haber obedecido la orden de 
restitución, o bien por haber causado por dolo algún perjuicio a su adver- 
sario (2 $6, de of, Jud. (V. 17). 


$ 4—De la adquisición de una her 


a. 


442.---El heredero testamontario que adquiere unx sucesión de plena 
derecho, sí cs heredero necesario, o haciendo adición, si es hereder vo- 
Iuutario, se encuentra obligado a cumplir dos Jegados contenidos en el 
testamento (V. n.» 595), Como no ha contratado con los Jegatarios, su 
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obligación nace quaei ez contractu (., $ 5, de obl. quasi ex cantr., IT. 27), 
Es sancionada por una acción de derecho estricto, la acción ex lesti- 
mento. Ki heredero está también obligado a pagar las deudas del dilun- 
to; pero su obligación respecto a los acreedores hereditarios no tiene el 
mismo origen: continuador de la persona del difunto, está obligado para 
con sus acreedores con el mismo titulo que el difunta mismo. 


5 5Del pago de la indebido. 


443,—Cuando vna persona paga por error lo que no debe, es justo 
que el que ha recibido cl pago no se entiguezca a su costa, y que esté 
obligado a devolver lo que le ha sido pagado. Esta obligación nace guasi 
ex contracte, Sin duda, ba habido acuerde entre las partes; pero se han 
entendido para extinguir una obligación supuesta y no para crear una; 
la que resulto des pago de lo indebido es, pues, independiente de toda 
convención ¿Í, $ 6, de obl yuan; ex contracte, L1, 27). 
Esta obligación es sanelonada por lu condictio endebití 
qué condiciones está subordinada y cuáles son sus electos: 
Condiciones, —Se resumen en esta fórmula: imdeó fern per erro- 
rem solutum; es decir, que es preciso que se haya pegado lo indebido 
Y quo se Raya pegado por error (De 
t. Ta bitum cuando la úbligación, que el paga estuba dosti 
nado a extinguir, no existía entre el solvens que ha pagado y el acci- 
piene que ha recibido, ni según el Derecho civil, ni según el derecho na- 
tural. Tle aquí aplicaciones de este principio: a) El que ha prometido 
bajo condición, y paga pendente conditione, paga lo indebido, pues la 
condición suspende la existencia de Ja obligación. Puede, pues, eferal- 
tas la condistio indebiti sí ha pagado por error (V. n.° 297, nota 3), Pero 
cuando ba prometido a pluzo, no se vs menos dendor, y pagando antes 
del vencimiento, se paga lo que es debido (Y. n.* 204, nota 3); b) Si 
ua deudor ba pagado más de lo que debía, ha pagado lo indebido por 
todo lo qe excede al importe seal de la obligación (Poimpanio, L. 19, 
EA, Da, de cund, ind., (XII 6); €) El que sólo está sujeto a una obliga- 
sión naturai, par ejemplo, por haber prometido intereses par un pacto 
unido a un mulum, no puede ser obligado a pagar, pero debe; sí ha 
pagado, aunque fuera por error, no tione ln condictio indebiti (L 26, 
pro, D., sod.). El Derecho civil está contorme sobre este punto can el 
derecho natural, pues la acción que da esla fundada en la equidad (2). 
Se considera también que hay imulebifw cuando existe una obliga- 
ción, pero está paralizado, en Derecho civil como en derecho natural, 
por una excepción perpetua. Tal es el caso del dleuilar que puede oponer 
a la acción del acrecdor la exccprión de dolo, o la excepi ón de la ley 
Cincia (3). Pero es distinto: a) Cuando la exceptión propetua de que goza 
el deudor nu tene pur objeto protegerte y procurarle su liberación, sino 
que está mås bien destinada à castigar £l acreedor haciendo su acción 
ineficaz. Tal es la excepción del senadoconsulto macedoniano concedi- 
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da al hijo de familia que queda obligado naturalmente: sí paga, paga 
Jo que debe (Marciano, L. 40, pr., 1)., de cond. snd., XLI, 6); b) Cuando 
el deudor sólo goza de una excepción temporal, pues enlonces es trata- 
do coma un deudor a plazo (Papiniano, L. 36, )>., «od. ). 

2. El pago de lo indebido no obliga al que lo ha recibido más que 
si na sido pagado por error. Cuando se paga a sabiendas ln que no se 
debe, se reputa hacer una liberalidad al accipiens, y no puede recobrar- 
se do que se ha dado (4). Pero no todo error pued servir de base a Ja 
reclamación de lo Indebido. Hay dos clases de errores: el error de hecho 
y el errar de derecho. Si un deudor paga doscientos, creyendo haberlos 
prometido por estipulación, cuando no ha prometido mas que ciento, 
es un error de hecho. Si un heredera paga por completo los legados que 
agotan la sucesión, ignorando que puede retener el euorto según la ley 

aldicia, es tim orror de dorecho, Es, pues, etorto que el error de hecho 
du lugar a la reclamación de lo indebido, con tal que no sea demusiado 
rudo e inexcusable (Panlo, L. 9, $ 2, U., de zu. et fact, XXI, 6). Pero, 
en cuanto al error de derecho, Jos jurisconsúltos no estaban de acuerdo. 
Papiniano admite que no puede servir cuando se quiere adquirir a rea- 
lizar una ganancia, como en maleria de usucapión; pero que puede ser 
invocado útilmente cuando se trata de evitar una pérdida y se quiere 
ejercitar la condiotio indebiti (L, 7, D., cod, }, Esta opinión nu ha preva- 
K cido y, en principio, el error de derecho no puede autorizar la con- 
d'tio indeisti (5), Habia excepción en favor de los menores de veinti- 
anco años y de las mujeres (L. 9, pr., Da, eod.), 
_ Si estas condiciones esenciales se encuentran reunidas, si hay 
indabifusm por errorem solutum, la condicio indebiti puede ser ejercita- 
da, salvo en un caso: es cuando la deuda, que el soleems ha pagado por 
error, es de las que implican una condena al duplo contra el deudor, en 
caso de denegación. Tal cs la obligación sancionada por la ley Aquilia, 
y la que resulta, en la época clásica, de un legado por damnationere que 
denga un objeto cierto (6). Esta solución es difleil de justificar. No se 
puede decir que el wiens ha querido transigir, pues ha pagado por 
error, es decir, creyendo deber; y, además, la transacción estaba precisa- 
anente prohibida para las deudas de este género (Paulo, S., T, 19, $ 2) 
Acaso los jurisconsultos han pensado que el error era inexcusable en 
semejante caso. 

ÉL. Kiectos.—Ta obligación nacida del pago de 10 indebito tiene 
por objeto la restitución de lo que se ha pagado indebidamente, ya se 
trate de cantidades do dinero, o de cosas determinadas, o de un hecho 
realizado por el cual el solvens reclama una indemnización. La comlictio 
inde bite que sunciona esta obligación será, pues, según los vasos, ya una 
condielio certas creditas pecunias, ya una condicio trificaria, bien una 
comticiao tneerti. 

El demandado es tratado con más o Menos vigor según que sea de 
mala o de buena fe: a) Si es de mala fe (7), dele devolver primero la 
cosa que le ha sido prestada, o su valor cuando la ha consumido o enaje- 
rado, o cuando ha perecido. Debe además restituir todos los acccsorios 
y los frutos, aun los que ha descuidado de porcibir. Pero cuando la obli- 
gación tiens por abjeto una cantidad de dinero, no debe los intereses, 
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porque el juez de la condiotía cortas eredilas pecuniae no puede compren- 
der en la condena ningún elemento fuera de la cantidad reclamada (8) 
h) Si es de buena fe, sólo debe dar cuenta de su enriquecimiento el día de 
la litio contestatia (Paulo, L. 65, $8, 1., de cond, ind.. XII, 6). Por consi- 
guiente, cuando ha recibido en pago un cuerpo elerto que ha perecido 
por caso fortuito, queda liberado (9). 


$ 6-—Ihe atras obligaciones nacidas “quasi ex contractu“ 

444. Las hipótesis que acabamos de estudiar no son las únicas en 
que nacía una obligación en Derecho Romanoguesi es contrusfu, He aquí 
otros ejemplos: 

1. De la obligación fundada sobre un enriquecimiento win canaa.— 
FJ principio de equidad, que habia hecho sancionar muy pronto ja ol 
gavión nacida del pago de lo indehido, recibió otras aplitaciones, 
la época elásica se admite frecuentemente la existencia de una obliga- 
ción, nacida guasi ez contracte, a cargo de la persona que so ha enrique- 
cido sin cause a costa de olro. 

Esta ubligación está sancionada por una condiefío, cuyo nombre 
varía según los casos: a) La condictio ob rom das, cundo se ha hecho 
pna dateo en visto de una prestación equivalente, que no ha sido ejecu 
tada (V. núms. 403, 404 y 407); b) La condictio ob turpem causan, cuando 
se ha erho nna prestación por una eausa inmoral por parte del arci 
piens solamente (V. 1,1 285, èn fine; ob inguetam causam, si la presta- 
ción ticne una causa ilicita, prohibida por ol derecho positivo: es dada, 
por ejemplo, contra el poseedor de mata To, a razón de los frutos que ha 
tansumido (1, 3, C., de eond, ez loge, IV, Y); contra el acreedor prendista, 
en el mismo caso (L. 4, $1, D., de reb. ored, KII 1); 0] La sondictio 
furtiva, concedida a la victima de un robo, para hacerse restituir la cosa 
robada o su valor (V. n.? 452, 3); d) En lin, la condictio aine causo, 
cuyos precedentes ho son más que variedades, ha terminado por ser 
dada en un gran número de casos en que ha habido una prestación sin 
causa, o por una causa que ulteriormente ha cesado de existir, y en 
donde, par consiguiente, el accípieng se encuentra enriquecido a costa 
ajena (L. 1, $2, Č., do cord, ains c» XII, 7). Así os como pueda ser ejer- 
citado por un deudor obligado sin causo, para obtener su liberación 
£V. n.9 28); por el propietario de una cosa contra el que la ha consumi- 
do de buena fe (V. n.* 347, D), y en otras varias hipõlesis. 

2. Dala obligación de cmhrbse wna cosa que se detiene.—Una persona 
puede tener interés pecuniario en que le sca exbibida una cosa a fin de 
relvindicarla o hacer valer sobre esta cosa un derecho de olra naturale- 
2a (1). En este caso, el detentador de la cosa está obligado a exhibirla, 

65 Pampanto, L. 7, D- de cond. 1nd., XI, 6: Qnod indebitora par errorem solvitur. aut- 
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y esta abligación, que parece nacida quani ex contractu, está sancionada 
Por ta acción ad ezh hendum. La misma acción puede ser ejerciteda eontra 
el que se ha puesto por dala en la Imposibilidad de hacer la exbibición 
destruyendo la cosa o entregándula a un tercero (Juliano, L. 9, D., ad 
exhib., X, 4). Siendo arbitraria esta zcción, el juez ordenu al deman- 
dado la exhibición de la cosa. Si el demandado obedece, es absuelto. Pero 
si se niega a ejecutar ia orden del juez, o si se ha puesto por dolo o alpa 
en la imposibilidad de acer la exhibición, es condenado a una cantidad 
de dinero. La condena es más o menos rigurosa, segítn el demandado sea 
de buena o mala fe (Paulo, L. 2, $1, D., de in lil. jur, XID Jh 

3. De la abligación de resti lir la dote. —Si la restitución dé la dote 
ha sido estipulada por el conslituyente, la obligación del marido o de 
sns herederos nace del contrato de estipulación. Pero cuando la resti- 
tución es debida a la mujer, sin que haya habido estipulación, la ohli- 
gación nace yuasi sæ contracte, y es sancionada por la acción roi wro- 
riae (Véanse núms. 432 y 435). 


Capítulo I.—De las obligaciones nacidas "ex delicto". 


$ 1-—Goneralidades. 


445. —El delito es un hecho ilícito, una intracejón castigada por la 
ley. Los romanos ban considerado el delito como una fuente de obli- 
gación civil; pero las consecuencias no han sido nunea las mismas que 
en nuestro Dercheo moderno. Hay que hacer, a este respecta, una dls- 
tinción, que parece remontarse a los primeros siglos de Homa, entre 
las dalicta privata y los delicta publica. 

1. Los delitos privados consistían en hechos ilicilos que causaban un 
daño a la propiedad o a la persuna de los particulares, pero sin turbar 
directamente el ordea público. 

La ley de las X11 tablas preveía y castigaba cierlo número de estas 
hechos. Algunas dispusiciones llevan todavía las huellas de un estado 
social anterior, en que la víctima del delito se hacía justicia ejercitan- 
da su venganza sobre la persona del culpable. La ley Se ilmita, en efec- 
to, en ciertos casos, a regular esta venganza. El ladrón cogido en el hecho 
sa yapalcado o azulado y alribuilu como esclavo al Todado (Gayo, 
TIA, $ 189). Para ciertas injurias pronuneleba la pena del talión (Gayo, 
III, $ 223). Pero muy frecuentemente atestigua una civilización más 
avanzada, sustibuyendo, a la venganza privada una pena peeuntaria, 
que es un verdadero rescate pagado por el culpable. 

En resumen: los decenviros sólo interventen para limilar la ven- 
ganza de la parte lesionada y darle ma forma menos bárbara, reempla- 
zándola por una multa, Es lo que explica los caracteres de la represión, 
tal como estaba entonces organizada: a) A la parte leslonada sólo perte= 
mece el derecho de perseguir al autor del delito. Su acción va a dar en 
una condena pecuniaria cuyo imporle es entregado por el demandado; 
b) Ta pena se mide por el resentimiento de la víctima mås que por la 
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culpabilidad del agente. Asf, cl ladrón os castigado más severamente 
cuando es cogido en el hecho (V. m.> 431); c) En fin, el legislador, al 
Fijar la mutta debida por el culpable, no se ha preocupado, al menos en 
general, de la reparación del perjuicto; es una especie de composición 
legal con que tiene que contentarse la victima (1). 

Después de la ley de las XII tablas, las leyes penales y la jurispru- 
dencia consagraron y desarrollaron poco a poco Un sistema más perfer- 
cionado. Por una parte, se tuvo en Cuenta, en una medida mås lata, la 
Intención criminal en el autor del delita; por otra parte, la pena fué 
mejor proporcionada, al daño causado, Pero siempre es n la parte porju- 
dicada a «quien queda el derecho de obrar contra el culpable, según das 
reglas ordinarias del procedimiento civil (2), 

Sin embargo, bajo el Imperio se sintió la necesidad de reprimir 
ciertos delitos privados de uma manera más enérgica. En varias casos 
se permitió a la parte lesionada ejercitar, a su elección, contra el autor 
del delito, bien la acción civil ordinaria, bien una persecución criminal 
que implicaba ponas especiales (Ulpiano, 3, D., de priv, delict, XLVI, 
1, y L. 92, D., de purt. XLVII, 2). 

2. Los delitos públicos eran lo que atacaban directa o indirecta: 
mente al orden público, o a la organización polílica, o a la seguridad del 
Estado. Daban lugar a una persecución eriminal, ejercida según las 
reglas propias, delante de una jurisdicción especial. +1 derecho de in- 
tentar esta persecución estaba abierto a toda ciudadano, aunque de 
hecho sólo 105 personajes de vierta importancia esaron asumir el papci 
de acusados. Los procesos que tendían a reprimir estos delitos eran lla- 
mundos ermina o judicia publica (E pro y 3 1, de puth, jud, EV. 18) 
Leyes penales fijaban para cada delito múblico penas más o menos gravos, 

El estudio de los delitos públicos es extraño al derecho privado. Na 
vamos a tratar más que de los delitos privados, considerados como crean- 
do obligaciones a cargo del entpable y en provecho de la parte lesionada. 

46.—Ln el Derecho clásico, la obligación nacida del delito tiene por 
ahjeto cl pago de una pena pecuniaria, que sólo es algunas veces el equi- 
valente del perjuicio cansado, peru que con frecuencia le es superior y 
enriquece entonces al demandante. Esta obligación dificre bajo varios 
aspectos de la que nace de un acto lícito, como Un contrato, 

a) Se forma siempre re, es decir, por la realización rie un becho 
material, La intención no es nunca suficiente para que haya delito (Ja, 
pr., de obl. quae ex del, LV, 1); 

bj Las únicas personas que no pueden obligarse por delito son las 
que ño son responsables de sus actos. Son, primero, los logoa; no se obi 
gan par sus delitos más que si han obrado en un momento lúcido; Luego, 
los impúberss en infancia, cuya inteligencia no está aún desarrollada. 
En cuanty a los que habían salido de la infancia, pero que no eran aún 
Púberos, se apreciaba en el hecho el desarrollo de sus facultades, Sólo 
se obligaban aquellos que, por su razón, se acercaban a la pubertad. 
pubertali prugimi. Los otros, infantias proximi, no eran más responsa: 
bles que los infantso (Gayo, JU, $ 208 

e) El objeto de uno obligación nacida de un delito consiste siem- 
pre on la dalio de una cantidad de dinero determinada, y 


Jal CI) a veces, sin embargo, cunado cl daño no ha parecido bastante grave para 
excitar el Pmentimiento de la victima, la lay no nbliga al nular del delito más que a repa- 
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d) En fin, las obligaciones nacidas de los delitos se extinguen en 
principio por la muerte del deudor; los herederos del culpable no están 
qien. Pero aquéllas sobreviven a la cupitis demémutio del autor del 
delito (1). 

447.ZLas Inetituctonco de Gayo y las de Justiniano no citan más 
que exatro delitos privados: 1. El furtem o hurto, 2. El daño causado 
injustamente y castigado por la ley Aquília, damnum injuria datum. 
3. El robo y el deo «campuñados de vialeucia, dona vi rapia, 4. Ta 
injuria, injuría (Gayo, LIL $ 182, L pre, de cbl guas es del, IV, 1) 
Pero hay olras menos importantes (1). Se pueden citar como ejemplas: 
e) delito de corrupción de esclavo; la acción seres cozrept: implicaba una 
condena del duplo del daño (T, $23, de oct, TV, 6); el delito consistente 
en cortar árboles ajenos, sancionado en virtud de la ley de las XJI tablas 
por la acción de artoribue aucoiaia (Gayo, IV, $11), que eneerraba ma 
pena de 23 ases por árbol, y en virtud del edicto del pretor pur la acción 
mas amplia arčormm furtim caccarson, con condena del duplo (L. 7, 
Do grb. fiel oos, KEVI Th 

Nas Himitaromos a estudiar los cuatro delitos principales. 


$ 2,—Del “Lurtemó o hurto. 
(E, de obligaf., quae ez delicto nerc., V, 1.) 


448.1, Noción y elementos del hurte (1).-—El hurto era, en Derecho 
Romano, el manejo fraudulento de una cosa contra la voluntad del pro- 
Pietario, con intención de sacar beneficio de la cosa misma, de su iso 
a de su posesión (2). Este delito supone la reunión de las condiciones 
siguientes: 

1.> Es preciso un hecho, confrectatío reí, es decir, el aclo de coges 
una cosa para apoderarse de elia, y también cl hecho de aproplársela, 
de disponer de ella (Guyo, TIE, 198). Asi entran en el futim na solas 
mente la sustracción de la cosd ajena, sino también ci acto del depost- 
tario que se niega a restituir al propielario el objeto del depósito. 

2,2 Ls preciso que al hecho se una la intención fraudulenta, el affec- 
tue farandi, es decir, la conciencia en el ladrón de obrar en fraude de 
los derechos de un tercero y cometer un hurto, Na bay, pues, hurto si 
se quita la casa ajena creyendo tener derecho (T, $ 5, de usucag., U, 6), 

3, Es preciso que el uclo haya sido realizado contra la voluntad 
del propietario, invito domino, Aun cuando al apoderarse fraudulenta- 
mente de una cosa se ha creido abrar contra la voluntad del propieta- 
rio, 00 Kay harto si en realidad el propietario lo consiente (Gayo, TIT, 
$798. -1, 58, Ab). 

4.s Fn Tin, cs preciso que el antor riel acto tenga Intención de sacar 
woho, Imeri Jariendi graba, Si ha querido perjudicar a Otro, pero 
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sin luerarae, pueda hacerso evipable de otro delito, pero no hay hurto 
(E. 27, $25, 1), ad leg. Aquél, IX, 2). 

En general, el ladrón quiere «proplarss la cosa rabada, Pero es po- 
sible que no piense atribuirse más que el uso o la posesión. Se dice que 
hay hurto de uso, furtura usus, cuando una persona que detiene la cosa 
ajena hace de clio un uso ilícito; tal es el caso del depositario que usa 
fraudulentamente de la cosa depositada (Garo, II, $8 106 y 197). 
Hay hurto de posesión, frfum posscssionia, cuando un deudor quita 
a su acreedor la easa que le ha dado en prenda, o cuando un penr 
rjo quita una cosa que le pertenece al qne la posee de buena fe (Cayo, 
TAL, $200). En semejante caso, no es la cosa ajena la robada; us el pro- 
pictario mismo quien comete el hurto a costa de un tercaro, y no puede 
quitarle más que la posesión, 

449,—IL Del cbjeto del Tuerto —Pueden ser objeta de un hurto los 
musbles corporales susceptibles de propiedad privada. Na podría haber 
delito de hurto: a) Ni para los inmuebles. La cuestión había sido con- 
trovertida, y los sabinianos eran de parecer contrario; pero su opinión 
na ha prevalecido (Gayo, TL, $ 51); b) Ni pare las cosas no suscepli 
bles de propiedad privada, como las cosas divini juria, las cosas públi- 
as, Su protección estaba asegurada por otros mesos. Leyes especiales 
hacian de su violación delita público y pronunciaban contra los culpa- 
bles penas muy severas (1, $ 9. de publ, jud., IV, 18). Lo mismu sucedía 
con el rapto y el seenestra de persones Übres (I, $ 10, od. ); e) Ni para 
las cosas incurporales, que repugnan por su nafuraleza misma a la idea 
del hurto. 

450.—H1. De los consecuencias del hurto.—El efecto directo del 
hurto cs crear a carga dol ladrón una obligación nacidu del delilo, y que 
tiene par ohjeto, en el derecho clásico, el pago de una multa más o menos 
grande. Está sancionada por una acción penal, da acción furti. 

La victima del hurto tiene tunbién otras acciones para obtener la 
restitución de la cosa robada o de su valor, ret persoquendas causa, AWN- 
que dadas con ocasión del hurto, no nacen dol delito, sina del hecho de 
que el propietario ba sido despojada de una cosa que le pertenece, 

461. A) De lu obligación nacida del hurlo y de la acción «fustis.— 
La ley de lds XU tablas castigaba rigurosamente el hurto, Para el hurto 
munifizato, es decir, cuando el ladrón cra cogido en el hecho, pronuncia- 
ba una pena capital (1). Después de haber sido azotado, el Nombre libre 
era atribuido como esclavo a la victima del hurto; el esclavo era preci- 
pitado de la roca Tarpeya (2). En cualquier otro caso, el robo era nan 
manifeste, y la acción furii no arrastraba contra el ladrón más que una 
condena pecuniaria del duplo. La pena del hurto manifiesto ora de- 
masiado severa. En fecha incierta, el pretor instituyó una multa del 
cuágruplo (Gayo, IH, $$ 189 y 190). 

Después de esta relorma, el hueto no eses ya a cargo del ladrón más 
que la obligación de pagar una molla, Ta Acción jurti, que sanciona 
esta obligación, es civil y del duplo, en caso de hurto no manifiesto: 

:toriana y del cnádrogio, euando el robo es mansfícato (1, $ 5, ALJ. 

or lo demás, sc acabó, después de controversia, por admitir la opinión 
de los jurisconsultos, que consideraban el hurto como manifiesto, no 
sólo cuanda el ladrón era cogido en el kecho, sino también cuando cra 
sorprendido, aún vargado con la cosa robada, antes de llegar al lugar 
donde queria llevarla (Gayo, III, $ 184.—1, $ 3, ké). La acción furti 


481. (I) Los rumanos llamaban eupital no sólo a la pena de muerte, sino también a 
toda pena que llevara consigo le copilis diminati del culpable. 

tal Aulo Gelio, Nuls ai» Xi, 18, La ley de das X11 tablas autorizaba también a la 
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era siempre perpetua (Gayo, IV, $ 111), y arrastraba pura el culpable 
la nota de infamia, 

Nos queda par indicar emo se caleolata la condena, contra quién 
y por quién podía ser ejercitada esta acción. 

1. ¿La santidad que dehe ser duplicada o enadruplicada, para formar 
el imporie de la condena, representa el interés que tenía el Somandante 
en no ser robado (3). Este interés no puede ser inferior a la estimación 
dol objeto robado en el momento del hurto. Pero puede sar superior, 
pues al valor intrínseca de la cosa se unen a menudo otros elementos; 
así, cuando es un esclavo instituldo heredero quien ba hurtado, hay que 
tenor en cuenta el valor de la sucesión (Ulpiano, L. 52, $ 28, Dy de furta 
XLVII, 2). Por olra parte, si la cosa hurtada adquiere una plus valía, 
hay que estimar el interés del demandante según el valor mås alto que 
haya alcanzado después del hurto (L. 50, pr., 4n fine, D)., od. j. 

2. La acción fert se da: a) Gonlra el autor del delilo, Si hay varios 
ladrones, cada un está obligado por el todo, y la multa es debida tantas 
veces como culpables hay (1n 75, 61, in finc, D., erd); b) Conlrz cada 
uno de los cómplices. El cómplice es el que ha participado en el delito 
opo et consilio: quien ha prestado «l ladrón unu asistencia material, 
cpa, con Ja voluntad, conailam, de cooperar al hurto (4). ¡Sólo es posible 
en la acción furii nee muntfesti (L, 84, Dus sad.) 

A veces la acción jurti no era dada conira el tadrón. El jefe de fa- 
miiia no podía ejercitaria contra los hijos puestos bajo su potestad, no 
siendo que se tratara de un hijo de familia que tuviera peculio caaben- 
ee, ni contra sus esclavas, ni cantra sus libertos y sus clientes. Bra igual- 
Trente negada entre cónyuges; pero, en caso de divorcio, el culpable 
podía ser perseguido en restitución mediante una acción especial, la 
acción rorum emblarum (5). Cuando Jas consecuencias del hurto eran 
atemuadas em razón de la calidad de los culpables, el delito no existía 
menos; la cosa robada no podía ser usuenpida, y las cómplices quedaban 
sujetos a la acción furti (J $ 12, MÍ, 

3. Todo el que tuviera un interés legítimo en que el hurto no st co- 
1nelicra so hace acreedor del ladrón, por consecuencia del delito, y puede 
ejercitar contra el la acción furte (0). Resulta de este principio que la 
¿ceión es dada primero al proptetario de la cosa robada, que es el primer 
interesado, Pero puede pertenecer a olras personas que sólo tenían la 
posesión o aun la detención de la cosa iurtaca, Tales son: a) El poseedor 
de imena fe (L. 12, $1, Do, de furt, XVIL 2), el que la usulractuada y 
<l que la usaba. Tienen ta Acctón farti coneurrentemente con el propie- 
tario; cada uno de ellos obtiene el duplu o el cuódrupto del daño que le 
ha causado el hurto (L, 48, $1 y L. 74, Da ecd); b) Los que detentan 
la cosa hurtada en virtud de un contrato que les imponía su custodia 
y que los obliga a restituirla; por ejemplo, el arrendalario, el comodata- 
Flo, pera na cl depositario, que sólo es responsable de su dolo (Gayo, 
111, $$ 205 a 207). A estos detentaniares, y no al propietario, pertenece 
du acción furii cuando son solventes y pueden indemnizarle; pero, si 
son insolyentes, la acción es dada al propietario (7). 


El generaliter dicendam est, 14 anat 
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La ncción furt no podía ser ejercitada, en su origen, más que por un 
cludadano romano centra otso ciudadano. Pero, a medida que las relay 
clones com los peregrinos se hicieron más frecuentes, se sintió la necesi- 
dad de extender su aplicación. El pretor permitió gu ejercicio a un pere» 
grino o contra un peregrino, introduciendo una ficción en la fórmula; 
$e suponta que el peregrino era ciudadano (Gayo, IV, $ 37). 

402.1) De la restitución de la coaa her tada.- Para hacer regresar 
a su patrimonio ta cosa robada o su valor, la víctima del hurto tiene tres 
acciones: la rei vindicatio, la acción ad cokidentam y la condictio furtiva, 
Estas acciones no son dadas más que al propietario de la cosa, y como 
tiendon al misma fin, debe escoger y no puede ejercitar más que una. 
Sin embargo, sl ha obrado ad exhibendum y obtenido la exhibición de 
la cosa hurtada, puede después reivindicarla. En todos los casos ticne 
slempre, además, la acción furti, enyo objeto es diferente (1). 

1. La rei vindioatio es la sanclón del derecho de propiedad. Ki pro- 
pietario puede, pues, reivindicar la cosa robada contra todo detentador, 
ya sea el tadrón o su heredero, o aun un tercero adquirente de buena fe, 
¿ue no podrla, en efevto, aponerle la usucapión de una cosa robada, 
Desde Adriano, puede ejercltar la rei véndicatic aun contra el que ya no 

osae, porque ha cesado de poseer por dela haciendo pasar la tosa a un 
Eereera (1.8 770, 2), Pero sl 1A cosa ha perecido, no pueie Ya ser reivindi- 
cada (Gayo, 1L, § 79, in Jina), 

2. La acción ad exhiben es personal. Se da contra tado posce- 
dor de la cosa robada y contra toda persona que ha dejado de poseer 
por dolo, bien entregando la cosa a wn tercero, blen destruyčndola, 1 
demandado está obligado a exhibir Ja cosa, y, si no puedo, pagar su esti- 
mación ¿V. n.* 444, 2), Esta acción ofrece, en suma, a la victima del hurto 
las ventajas siguientes; a) Bjercitada contra un poseedor que exhibe 
la cosa, prepara y facilita la res vindicatic; b) Antes de Arriano, el pro- 
Pietaria que no tiene la rei vindioalio, contra quien ha cesado, por doio, 
de poseor, puede abrar ed esttiundur; c) Desde esta época, reemplaza 
aun la ret vindicatic, cuando cl poseedor ha destruído la cosa por dolo 
(n.° 770, 2 y nota 3,, Pero no es deda cuando la casa robada ha pere- 
cido por caso furtuito. 

3. En lín, la vietima del hurto puede ejercilar una eondictio pine 
gauan, sujeta á reglas propias, y que toma el nombre de omndictio furtivo, 
La atribución de una condielio a wn propietario constituye una anomalia. 
En efecto, por esta acción el demandante sostiene que la propiedad de 
la cosa robada debe serle transferida de muevo; pero no ha cesado nunca 
de pertenecerle. Tay, contradicción en dar la condicfíy a una per= 
sona todavía propieluria y que tiene la rei vindicatio. Pero la jurispru- 
“leneta admite ela exeopuión a los principios, odio furam, pata que la 
víctima del hurlo tuviera una arma más contra el ladrón, que na es 
digno de ningún miramiento (Gayo, 1V, $ 4). La conditia furtiva sólo 
es dada contra cl ladrón y sus Asrederoa. Ñu este Ibilo ofrdco ventajas 
particulares: a) Puede ser ejercilada aun si la cosa ha perecido ferlui- 
tamente, pues el ladrón siempre está en demora (Trifonino, L. 20, Y, 
de cond. fört, XLU, 1); D} Se da contra el ladrón O sus herederos, auii 
cuando sin dile no puscan; mientras que no están obligados en sertejan- 
te ceso ni por la red véndicatio, ni por la acción ad ezhsbeads (J, $ 19, 


Etoo. a, cu efecto, menos digno de favor que el de un arrendatario. CL. F. $ 18, Aly 
Pdo o Cipla Lo 7008 1 D) e eond, faris 1L 33 Puri art pett 
E SUD qe eod furto XUL X Furti actio munam 
tima eondletlo, rem tsar, Ba Fes fasié ul negue fusil aclío por condici iouemi nogue por 
e {3 agm con furtum fatum et hapat actiona furii 
sopiierioaen e vindiedioneme Wiet et a ezhtheudune otdioamn:— ad, Potato, in b. 

LEE 


1, 


460 LISRO SEGUNDO 


dn fine, hL); c) En fin, implica una condena fljada según el precio más 
attu que la cosa haya tenido después del hurto (2), 

45), 1V. De le ocultación de la cosa hertado.—La ley de las XII 
tablas calificaba Lambién de furtum la oowltación, es decir, el becho de 
detener en su casa Ja cosa robada. Había que distinguir a este respecto 
cuatro hipótesis: 1.2 Pertem concentra. Aquel en cuya casa era enuyn- 
tradu la gosa robada, en presencia de lesligos, estaba sujeto, como ocul- 
tador, a la acción jurti somcepti, ni triplo (Gayo, 111, $3 146 y 191). 
2.5 Purtum prokihitum. Si el ocultador se oponía a la busca de la cosa 
robada, la ley de las XIT tablas organizaba, para hacer las pesfpuisas, 
un procedimiento especial, descrito por Gayo (11, $8 192 y 193). Cuan 
do la cosa era asi descubierta, el ocullador era tratado por la ley como. 
un ladrón manifiesto. El protor dió contra él da acción furti prohibiti, 
al enádraplo, 3,2 Furium non ezhibitum. El pretor perinilió también 
ejereítar la acción furti non exhebiti al cuñdrupio contra el ocultador 
que no presentaba, cuando era requerido, Ja cosa encontrada en su casa 
Ü, § 4, nt). 4.2 Fertem oblatum. En fin, el ladrón, o cualquier otra 
persona, qie ha entregado a sabiendas la tosa robada a un tercero de 
buena fe, en cuya casa se ha encontrado después, está sujeto por su 
parte a uno seción ferii oblati al triplo (Gayo, 111, 38187 y 191). 

Mucho antes de Justiniano estus diversas Penalidadós han caido 
en desuso. Los ocuitadoros son castigados como ladrones no manifive- 
doe, y la victima del Hurto sólo puede ejercitar contra ellos la noción 
Jarti mec manijesti al duplo (1, $ 4, in fino, t). 


$ Del daño eausado injustamente. 


(I, de lego Aquilia, TV, 3.) 


454. —cuando una persons causa sin derecho un perjuicio a otra 
atacando su propiedad, la equidad quiere que haya reparación en pro- 
vecho de la víctima. En nuestro Derecho, el artículo 1.282 del Código civil 
consagra este principio de una mancra general, Los romanos sólo llega- 
ron a €] progresivamente, Disposiciones especiales se diclaron primero 
para los daños más frecuentes y más graves. Después, ol pretor, por ex- 
tensiones sucesivas, ha ensanchado el Derocho civil y permitido la 
reparación del perjbicio causado fuera de las condiciones fijados por 
a ley. 

Algunos hechos de daño ileito habían sido previstos por la ley de 
las XII tablas (Cf. tab. 8), Pero, haja la República, un plebiscito cuya 
Techa es Incierta (1), la tey Agutisa, vino a reglamentar esta materia 
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de una manera más completa, sin aplicarse, sin embargo, a toda clase 
de daño, y sirvió de punto de partida a las extensiones de la jurispru- 
«lencia, Esta loy contenía tres capitulos, en los quc era tratado y repri- 
mido como delito el daño cansado en determinadas condiciones. Sólo 
hublaremos aquí del primero y del fercero, gue formaban un conjunto 
do disposiciones homogéneas. En cuanto a] segundo, que prevela 0 
daño de naturalean muy difereato, hemos ya hablado a propósito del 
tadatigulator (Y, m" 316, 3). 
E. > Del ¡etilo previsto por la ley Ayrilio.—1l primer captiulo 
de la Joy Aquilia decide que el que ha mutado al esclavo ajeno, o un 
animal vive en reno, peue, y portenoriente a otro, debe pagar el valor 
más elevado que haya alcangado el esclavo o el azimal el año que ha 
precedido al delito (Gayo, TIL, $210. J., pra y $ 1, At) El forosr ca- 
pital se refiere a cñalquler otro daño causado a otro por lesión o des- 
trucción de un bien suyo. EI que ha hecho una herida, no mortal, a un 
esclavo o a un animal vivo on rebaño, o que ha matado o herido cual- 
quier otro animal, o en lin, que ha roto, quemado, destruído o dañado 
de una manera cuniqolera una cosa inanimada, eslá obligado a pagar 
el valer más elevado que el esclavo, el animal o la casa hayan tenido en 
los levita últiores días antes del delito (Gayo, 1I, $$ 217 y 218. 
$ 13. AL). Los bechos asi prectsados no constifulan, por otra prte, el 
deilio castigado por la ley Aquilia más que si presentaban caracteres 
bien definidos 
456, 1. dMlementos dol delito a) Es preciso que el daño consista 
en la destrucción o degradación material fe una cosa corporal, corpus 
Ferum, y que sea causado corpors, es decir, por el cuerpo, el contanto 
mismo del 3utor del delito. Asi cas bajo la aplicación de la ley el que mata 
el esclavo ajeno golpeandole, y no el que le encierra y le deja morir de 
hambre (Gayo, Tii, $ 210% 
bj Es preciso que el daño haya sido casado sin derecho, injuria (1). 
Es lo que sucede, uo sólo cuando el autor del daño ha obrudo por dolo, 
sito también cuando ha simplemente comelido una fula, aunque fuera 
ligera (2); basta que se haya apartann de la linca de conducta que dele 
seguir un hombre honrado y prudente, Este delito puelle, pues, ser 
cometido sin intención de dañar, Por otra parte, no podría haber dam- 
num injuria deter cando el autor del daño no ha hecho más que usar 
de un derecho que le perteneces por ejemplo, del derecho de legitima de- 
Tensa, matando, para salvar su propia vida, al esclavo que le ha ataca- 
do (I, $ 2, AL): Apenas se nevesita agregar que el daña que resulta de 
vn caso fortuito, o por Fuerza mayor, mo cue tampoco bajo la ley Aquilia; 
€) ¿En fin es preciso que el daño provenga de un erha del hotubre. 
Pues si un deudor está obligada para con su acreedor a ur cierto grado 
de diligencia y es respensablo de sus omisionos, es muy distinto von las 
personas que no están ligadas por ninguna. obligación: en derecho, si ao 
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en moral, ninguno está, obligado a obrar en interés de los demás, y la 
inucelón no podria comprometer su responsabilidad (L. 13, 4% D.. 
de usb, VIT, 1), Para que haya delilo es, pues, preciso ùn neto, Un kecko, 
por et que se está Inmisculdo en los negocios ajenos. Poco Importa, por 
otra parle, que el daño sea causado por el hecho mismo o por Una negli- 
gencia que ha seguido a un hecho no perjudicial: así, la ley Aquilia se 
aplica al médico que, después de haber operado a tn esclavo enfermo, le 
ha dejado después morir por falla de cuidados (3). 

Ua De lan conserwencias del dello y de la acción degia Agui- 


lac». — F] autor de un daño que reún los caracteres exigidos por la ley 
Aquilia está obligado se delicto en virtud de la ley Aquilia. La obli- 


gación, nacida en provecho de la parte lesionada, tiene pur objeto el 
Pago de una cantidad de dinero igual al valor más cievado que el objeto 

sel dsño haya alegrzado en el año que ha precedido al delitu, sí eso 
bajo la aplicación del primer capítulo (L. 2, pr., D., ad leg. Agust, IX, 2), 
y solamente en los treinta últimos dias anteriores al delito, si está 
prepisi par el capítulo IUI (L. 27, § f D.. eoé.) Según el texto mismo 

e Ja ley, sólo se fonía en cxienta ul valor intrínseco de la cosu perjudi- 
cada. Pero los juriseonsultos agregaron, por interprotación, toria ol 
perjuicio causado «propietario; así es como, en cuso de asesiouto de 
un esclavo instituido heredero, so debió tomar en consideración no sólo 
el valo” propio del esclavo, sino tulnbién el de la sucesión (J, $ 10, At}. 

Esta obligación es sancionada por una acción especial ¡lámada legto 
Aquilias, o dumni injuriae (1, PY, W). Si el demandada, interrogado 
ante el magistrado, coxfesaba ser el aulor del daño, el juez no tenía 
més que fijar la condena en los límites indicados anteriormente. Pero 
cuando el demandado regada ser el culpable, el juez, después de la veri- 
ficación de los hechos, debia condenarle al dupla (1), 

La acción legis Ayuidias no pertenecía más que al propietario (Ul- 
piano, L. 11, ES, D. eod.), Era dada contra el autor del delito y contra 
sus cómplices: cada mo de ellos debia pagar el importe integro de la 
reparación, y el pago hecho por uno uo Úbraba a los demás (L. 11, $2, 
D., 20d. ); pero no cra concedida eontra los herederas del culpable más 
que por el provecho que babían sacado uel delito (L. 23, $ 8, D., eod. )- 
En fin, la acción legis dguilias no podía ser ejercitada, como la acción 
ferti en les relaciones de los peregrinos con los ciudadanos, más que 

ajo el procedimiento formulario, meslante una ficción introducida en 
premio suponía ul peregrino con derecho de ciudad (Gayo, Véase 

7, in fine). 

ADS. 11," De la axtomeión de lu ley Ageilia—La acción de la ley 
Aquilia no cba dada más que al propietario de la cosa destruida o dete- 
riorada. Además, las disposiciones du la ley sólo se aplicaban al daño 
consistente en una lesión material, corpus Jassum, y causado por el 
contacto mismo del autor del delito, corpore. 

Resultaba de ahí que, en muchos casos en que el daño era causado 
sin derecho, la parte lesionada no podía obtener ninguna reparación. 
Bajo la influencia del prelor, la jurisprudencia extendió a hipótesis 
análogas cl principio planteado por la ley, y acabó por generalizarle (1). 
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1. La ley Aquilia se extendió desde el pinto de vista de las personas 
que podían ejercitar la acción. Se dió la acción, wtilitelss cavea, & per- 
sonas que, sin ser propielwias del objeto perjudicado, están interesa- 
das en su conservación: porque tienen un derecho real, como el usuiruc- 
tuwrio y el usuario (Ulpiano, L. 1, $10, D., ad teg. Aquél, LX, 25: 0 por- 

ue tienen una situación análoga a la del propietario, camo el poseedor 
le buena fo (L. 11, $ 8, D., eod,). lista acción Atl implicaba la misma 
condena que la acción directa, 

2. El psinelpio de la reparación fué también ampliado a hipótesis 
en que el daño carecía de una de las condiciones exigidas por la ley, 
es decir, no había sido causado corpore, poro donde presentaba, sin erm- 
hargo, este carácter esencial de consistir en una lesión material, corpus 
laesum: así, una persona encierra el esclavo ajeno y le deja morir de 
hambre; o bien espanta un snímal que se arroja al agua y se aboga (Gayo, 
TIL $219, Lu ueción de la ley Aquilia fué dada ahí también por exten- 
sión, a titulo de acción útil, y arrastró unu condena calculada como la 
de la acción directa (2 

3. En fin, podía suceder que el daño no fuera causado cornore y 
que no consisliera tampoco en la destrucción o deterioro de un objeto 
material, que no hubiera corpue faceum. Así, un amo ha encadenado a su 
esclavo, un tercero le suelta y favorece su fuga. En semejante casu, el 
pretor no podía dar la acción de la ley Aquilia, aun utdifatia caros 
pues el daño está completamente fuera de los térntinos de la iey. Con 
gedia a la parte lesionada una acelón in faetsm, que no le hacía obtener 
más que la reparación exacta del perjiticio (3). 


$5 4-—Del robo y del daño con violen 


U, vi bonorum raplorusa, 1Y, 2.) 


459.—Hacia la época de las guerras civilos, Jos burtos y los actus 

de destrucción cometidos pur las bandas armadas se hablan hecho muy 
lrecuentes, y los culpables, rara vez cogidos cu el hecho, no incurrian 
más que en la acción fuefi nec saumifeste al duplo, o la acción de la le) 
Aquilia. Para asegurar una represión más enérgica, el pretor peregrino 
M. Lúculo creó, en 678, la acción vi bonorum raplorne, que tut dada 
en caso de hurto y daño agravados de violeneia. Creada primero para 
los delitos cometidos por bandas con o sin armas fhaminibus nvartis), 
Jué extendida al robo y al daño con violeneía, aunque proviniera de 
una sula persona (1:, Este delito, calificado a veces de rapina il. 23, 
D., de reg. jur, L. 17), contenia los mismos elementos que el furtum 
u el damnu injurta datum, con la eisconstancia agravante de la vio- 
lencia, y la victima podía contentarse con las acelones nacidas del hurto 
u de la ley Aquilia (L. 2, 55 10 y 26, D., +1 bon. ral, XLVIL 
acción vi bonum raplorum, ejercitada durante un año útil a 

pre del delito, arrastraba contra el culpable una condena al cuádruplo, 
jen que el culpable hubicra sido o no cogido en el hecho, Pero esta 
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condena comprendía la reparación del perjutelo por wna unidad y no 
era penal más que por las otras tres (2). El valos del casdruplo era la 
estimación exacta de la enso y no el interés del demandante (L. 2, § 13, 
D., rod. ). Al cabo del año, la acción sólo era dada por el simple, red por 
soquendae comsa, y se hacía entonces poco a poco inútil, siendo tan ven- 
tajosa la conedictio fur lios, 

“aparte las diferencias que preeoden, la acción ví bonorum rapto- 
rum, dada por el cuádruplo, estaba sujeta a las Mismas reglas que la 
acción furti, Podía ser ejercida por las mismas Poo contra los auto- 
rcs del delito y contra los cómplices (I, $ 2, At). 

480,—La acción wi bonorum ruplorsm nu eva dada para cl caso de 
ocupación violenta de un inonweble perteneciente a otro. Se salvaguar- 
daban solaruente los derechos del propietario, decleranda el inmueble 
insusceptible de usucapión, y, bajo Augusto, la ley Julia de wi organizó 
contra el culpable un judicium publicum (Paulo, S- V. 26, $8). Enel 
Bajo Imperio se fué más lejos y se quiso impedir que una Persona, aun 
de buena fe, qu pudiera hacerse Justicia a sí misma apodcrándosc por 
violencia de una cosa mueble o inmueble que creía pertenecerle. Ya 
Marco Aurelio había decidido, en la época clásica, que el aereedor que 
se apoderabu violentamente de los bienes del deudor, en tugar de diri- 
girso al magistrado, había decaido do sa crédito y quedaba bajo la apli- 
Li m de la ley Juka |L. 7, Du, ad lega Jul, de vi, XLVIIL 7), Valenti- 
niano, Teodosio y Arcadio sc inspiraron en esta disposición, ordenando: 
que el que se cree propietario de una cosa, y la ocupa por violencia, 
pierde su derecho sl es realmente propietario; y st na lo es, debe devol 
Ver la cosa, y además pagar su valor al que ba sido víctirha de la Vio- 
lencia (L. 7, G, unde vh VIE, 4, año 389). 


§5.—De la injuria. 
(1, de injuriis, IV, 4.) 
461,—La palabra injuria, tomada en sentido lato, significa todo acto 


contrario a derecho (V. n.° 436, ln). Pero en una acepción más restring- 
da, designa el ataque a Ja persona, mientras que el domnum injuria du- 


1. | Caracteres de la injurta,—Según la ley de las XII tablas, Ta in- 
jaria no comprendía más que los ataques a la persona física, golpes, ho- 
Tidas más o menos graves, pera sin distinguir si babía intención a 
ble o simple imprudencia, En Derceho clasico, la noción ge ta injuria 
se ha restringido, porque $e exige la intención ce dañar para que haya 
delito. Pero se ha ampliado desde el punto de vista de las hechos que 
constituyen la injuria; el ataque a da personalidad puede manifestarse 
bajo las formas más diversas: golpes o heridas, difamación eserita o 
verbal, violación de domicilio, ultrajes al pudor, y, en general, todo aclo 
de naturaleza que comprometa el honor y la feputación ajena (Ulpia- 
no, L.1, $31 y 2, D., de injur, XLVIL 10.—E, $1, Af.J, 

2. Conessnencius del delitu de injurias.—a) La ley de los XI lablas 
establecía la pena del talión para la injuria más grave: la pérdida de un 


(2) Le prv mí bop: raty TY, 2, En la Epoca clica, ciertos Jurlconmultos consideras 
bans do sabatda, cla nacida como puramente penal Gayo, IN, Yes 
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miembro, membrum rapture (1), a menos de una composición pecunia- 
ria entre lus partes, lo que, de hecho, sucedía siempre (Auto Gelio, 
Nuits at, XX, 1). Pronunciaba para la fractura de vn hueso uns multa 
de 300 ases u de 150 ases, según que la víctima era un hombre libre o 
un esclavo; y una multa de 25 ases para todas las demás injurias, es 
decir, las vias de hecho loves, los golpes sin heridas (Gayo, H1, $ 220). 

Eslas penas cayeron en desuso. El pretor sustituyó una reparación 
pecuniaria en relación con la gravedad de la Injurla, y obtenida median- 
te ta acción injuriarum, que implicaba la nota de infamia, Esta repara- 
ción era valudda por el demandante, en caso de injuria ordinaria, Y el 
juez podía manlener o disminuir en la condona la cantidad así fijada. 
Pero, para las injurias graves, hacía la estimación el magistrado mismo, 
y de hieeho el juez nunca se apartada de ello (2). 

Bajo la dictadura de Sila, uno ley Cornelia permilió a la victima de 
la injuria escoger entre la acción injuricréum y una persecución erimi- 
nal (Paulo, S., V, 4, $ 8), pero sólo cn caso de golpes o violación de do- 
mieillo, Esta disposición fué luego ampliada a todas las injurias (3). 

b) La acción injuvarison es dada a la persona injuriada. Pero la 
injuria hecha a una persona aliom juris recae sobre ol jefe de Tamilia, 
que puede entonees ejercer una doble acción: ona en su nombre, otra 
en nombre de la persona que ha sido víctima de la injuria, Lo mismo se 
concede sl marido por el insulto hecho a su mujer (1, $2, A£), 

La acción se ejercita contra el culpable y sus cómplicos (1, $12, A J. 
Pero es intransmisibe. Se exlingue por la muerte del ofensor y por la 
del ofendido. Se extingue también por cl perdón de lo injuria sin mani- 
destar ningún rescnlimiento (l, $ 21, At.) 


Capítulo 1V.—De las obligaciones nacidas “quasi ex delicto" 


¡1 do obligatiomibue guae quasi ex del, nasc, IV, 5.) 


482. — Fuera de los delitos, otros hachos ilícitos y perjudiciales podían 
también engendrar obligaciones, que nacen guasi ex delicta ¿Por qué 
eslán separadas estas obligaciones en Derecho Romano de las que nacen 
de los delitos? Es una cuestión dificil de resolver, y además sin Interés, 
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pues las regias gencrales que hemos expuesto para unas son igualmente 
aplicables a las otras (1). 

Las obligaciones nacidas quesi ez deticlo eran numerosas, Tenían 

por sanción úna acción pretoriana in Jaclum, que lleva consigo una con- 
ena a una multa, que variaba según los casos. Nos limitaremos a seña- 
Jar las hipótesis citadas en las Znefituciones de Justiniano. 

12 Del cascenque un juez ka hacho el pleito euyo.—Cuando un juez 
ha pronunciado una sentencia jaleua o tarada de ilegalidad, ser por 
simple falta o por dolo, vuelve el pleito contra él: Kiem suam facil, 
Está, pues, obligado a reparar ol dabo cansado, según una apreciación 
equitativa (Gayo, L. 6, D., de catr. cogm. L. 13.—L, pr., Mj. 

2.2 De wffusia etdejectin.—SÍ objetos sólidos, o materias Uquidas, 
han sido arrojados de una habitación a un lugar en que el púbiieo tiene 
custumbre de pasar, y han causado un daño, el autor del hecho puede 
caer bajo la aplicación de la ley Aquilia. Pero el habitante principal de la 
casa, propietario o inquilino, es declarado responsable y obligado puoss 
en delio a pagar una multa a la parte lesionada (I, § 1, ALJ. S1 hay 
Varios, están obligados in solidum, pero la multa sólo se debe nna vez 
SiO; L 2 E d, Do de hia gun efjud., IX, 3) 

30" De epositis vel mirpenriet—Si se han colgado o culucado objetos 
en el alero o en el tejado de una casa, o encima de un paso público, y 
amenazan causar um daño con su calda, el habitante principal de la 
casa es también responsable y está obligado al pago de una muta 
(1, $ 1, Af.). La acción es popular; puerte ser ejercitada porel primero 

jue lega. 

Eo De ta responsabilidad de los bargueros y posadoroa—Cuanão se 
ha causado un daño, o cometido un robo, sobre un navio p en una 
posada, en perjuicio de un pasajero o de un viajero, la víelima del delito 
Puede escoger entre la persecución del culpable, s3 l¢ eonoce, o Dna acción 
Contra el dueño, que es responsable, a menos de convención contra ia 
Qe T pra Du mout. caup, LV, 9). Esta acción penal y porpetua, pero no 
ransmiísible contra los herederos, implica uma condena al duplo (L. 6, 
$4: L. 7, 551 y 0,D,, eod. —], § 3, AL.) (2). 


Capítulo V,—Delefecto y de la inejecución de las obligaciones 


463. El efecto natural de las obligaciones, cuyas fuentes hemos 
estudiado, os obligar al deudor a pagar la que debe. Si la ejecución de 
Ja obligación se realiza de una manera completa y cn Ja época cn que el 
acreedor tiene el derecho de exigirla, Ja deuda sc extingue y el deudor 
queda libre, A propósilo de los modos de extinción de las obligaciones, 
hablaremos del pago, que es su ejecución normal y regular (V, n.9 498). 

Pero puede suceder que esta ejecución se haya hecho imposible, a 
que el deudor se haya simplemente retrasado en pagar. Importa enton- 
ces precisar cuáles son, en las relaciones Gel acreedor y del deudor, las 


482. (1) En muestro Tierteho, ul cani delito so distlugue del delito porque aquél 
ss cometido sin intención de dañar. ista aterencia nu existe Un Derceno ROMano. cn que el 
etilo onstigade pur la ley Ácuilia puede resultar de lu falta love, y en que 0) Juez, que por 
dolo, Ja Jurgaco mal, se OMlga ouan ez delctn, 

(2) El duzho del nibergue e del navio csig tunblén obligado por otra acción preto- 
ziana en casu de perdido, aun fortuuta, de las ¿hjeboa que Le cenn contados por lus viajeron, 


1 
Algxicignes no nan 
a propia, so dice que las. 
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consecuencias de la ¿nejacución de la obligación, o del retraso empleado 


en la ejecución; y. en el caso en que son debidos al acreedor deñua e ¿n= 
tereses, hay que saber conforme a qué principios deben deLerminarse. 


$ 1—De la inejecución de las obligncionos. 


Teoría de la faltas 


464.—Las consecuencias de Ja inejecución de las obligaciones varían 
primeramente según el objeto. Si consiste en una cantidad de dincro, 
o cualquier otra cosa in genere, el deudor queda obligado, cualquiera 
que sea el aconlecimiento que lo haya impedido pagas lO que debe. 
Suponiendo, en efecto, que las monedas o las cosas que destinnba al 
pago, hayan perecido, debe procurarse etras, pues todas las cosas de 
la misma especie pueden servir al pago de la deuda. Siempre es ast en 
las obligaciones que resultan del mufuum o del contrato Litteri 
aquellas que nacen es delicto o ouasi ex delicto, 

Pero, cuando la obligación tiene por objeto un cuerpo cierto o un 
hecho, la solución es más delicada. 5i la cosá debida ha perecido o si ta 
realización del hecho se ha hecho imposible, ¿dobe el acreedor soportar 
el perjuicio o, al contrario, est obligado el dender a indemnizarlc? Para 
responder a esta pregunta, es necesario investigar cuál es la causa de la 
inejecución de la obligación, Ahora bien, las cuusas de inejecución se 
reducen a tres: el caso fortuito, el dolo y la talta. 

465.—L Del cas fortuito. —Fi ceso fortuito es un acontecimiento 
al que la voluntud del deudor queda completamente extraña, y na 
puede serle imputado. Es un caso de fuerza mayor, vie major, cuando 
el hombre es impotente para resistirlo, como los incendios, las inunda- 
ciones, los ataques a mano armada. 

La equidad exige que el deudor no sea responsable cuando la eje- 
cución de la obligación se ha hecho Imposible, por caso fortuita e fuerza 
mayor 41). Pera la regia puede ser modificada por una cláusula cuntra- 
ria, y el deudor puede asumir esta responsabilidad de una manera ge- 
mural, o en cierta medida, Así es que dl puede tomar a su cargo todos 
los casos fortuitos y las ŭe nerza mayor (Ulpiano, Ie 0, 2, Dos Hoaks 
XIX, 2). Puede también tomar la responsabilidad de los casos fortuitus 
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con exclusión de los casos do fuerza mayor (2). En fin, puede no asumir 
más que ciertos casos fortuitos; por ejemplo: encargarse de la custodia 
de la cosa, cuntodiam suscipere. En este caso, es responsable, Si la cosa 
debida es robada, si el esclavo o el animal que es cl abjeto de la obliga- 
ción se ba escapado, cualquier precoución que Juva tomado el deudor 
y aunque no haya culpa alguna que reprocharle (3). Al deudor, que se 
Supone librado por un cazo forlujto, es a quien pertenece hacer la prueba 
(Úipiano, L. 9, 5 d, D., hocal.. XIX, 2). 

66.11. Del dolo. —Hay dolo cuando la inejecnción de la obliga- 
ción pruviene de un hecho o de una omisión imputuble al deudor, que 
ha tenido intención de dañar al acreedor. El dolo no puede, por otra 
parte, emanar más que de una persona que comprende el alcance de sus 
actos, y no de un loco, de nn niño e de un impúber, prozimts infantiae 
(Pomponio, L. 60, D., de rei vind., VI, 1) 

En este limite, tado deudor responde de lus consecuencias de su 
dala, pues la mala fe no podría ser para padin una causa de liberación. 
Esto es aquí un principio de orden Público: las partes no podrían dero- 
garle por un convenio contrario (1). Pera el acreedor puede perfecta- 
mente renunciar e exigic la reparación del dolo, cuando ha sido come- 
tido (2). Fi dolo no se presume: al acreedor, que pretendo que el dolo 
del deudor es la causa de la inejecución de la obligación, toca hacer la 
prueba (Ulpiano, L, 18, 41, D,, de probat, XXII, 3). 

467. —UL De la falla, —La falla, culpa, consiste en un hecha o en 
ma omisión imputable al deudor, pero sin que haya habido por su parte 
intención de perjudicar al acreedor. No es culpable más que de impru- 
dencia, de negligencia o de torpeza (1). No puede scr cometida más que 
por una persona razonable; pero no por un loco, un ¿afena o un impúber 
Prozimua infantiae (Ulpiano, La. 5, $2, D., ad leg. Aguil, IX, 2). 

La culpa ocupa el lugar inlermedio entre el caso fortuito y el dolo; 
pero puede ser más o menos grave. Los romanos distinguen dos grados 
de faltas: a) La culpa grave, oulpa fate, es aquela yuc no comete un 
hombre dotado de la inteligencia más vulgar: asi es una faita gave 
abandonar la casa dejundo [a puerta abierta, cuando hay en ella obje- 
tos preciosos (2); b) La culpa leve, culpa tevis, es en principio la que 
no coracte un buen administrador. Pero no os siempre apreciada con 
Ta misma severidad. Ora se toma por término de comparación un tipo 


Est 
ho, 
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abstracto, el de un padre de familia irreprochable, bonus paterfamiliaa, 
y se califica de culpa loda imprudencia o negligencia que é1 no hubiera 
cometido. Los interpretes del Derecho Romano dicen en tal caso que la 
culpa leve es apreciada tm abstrasfo (3). Ora se refiere a les costumbres 
Personales del deudor, y se considera que sólo está incurso en culpa, si 

a 1oustrado por la cosa debida menos diligencia que pune en sus propios 
negocios. Los intérpretes dicen entonces que la culpa leve es apreciada 
in conereto (1). 

465.-—En principin, todo deudor responde de la culpa grave. Es 
asemejada al dolo, y ninguna convención puede descargar de esta res- 
ponsabilidad (1). En cuento a la culpa leve, es justo que todos los deudo- 
Tes na estén obligados en el mismo grado de diligencia, y que, por consi- 

iente, unos sufran las consecuencias de su culpa, mientras otros Se 
libran de ellas, Esta regla de equidad debía, naturnimente, rocibir una 
aplicación más amplía en las obligaciones de buena ie que en las obliga- 
ciones de derecho estricta. Hay, pues, que distinguir estas das clases de 
obligaciones para precisar la responsabilidad del deudor. 

1+ Responsabilidad del deudor en las vbligaciones de buena fe 
Las soluciones admitidas en Derecho Romano dimanan de esta regla: 
El deudor sólo es sespunanble de culpa leve si saca una ventaja de la obli- 
gación que de liga al acreedor (2). He aquí las consecuencias: 

a) Cuando sólo el acreedor está interesado, la responsabilidad del 
deudor queda reducida al minimum. Sólo queda obligado por dolo v culpa 
grave, Tal es el caso del depnsitario y del comodante. Debería ser asi 
del mandatario, del gerente de negocios, de los tutores y curadores, 
que llevan gratuitamente los negocios ajenos. Pero se admite que eran 
responsables aun de la culpa leve, porque su misión implica uva con- 
fianza que dehen justificar (3); 

b) Cuando el deudor sacu una ventaja de la obligación, está sujeto 
al máximun de responsabilidad. Está obligado a las consecuencias de 
la culpa leve, sin que haya que distinguir si el acreedor mismo está in- 
teresado en el negocio o no lo está. La solución se aplica, pues, también 
al vendedor y al arrendatario como al comodaLario. 

Pero ¿cómo debe ser apreciada la culpa leve? En principio se apre- 
cla in abstracto, Sin embargo, en ciertos ĉasos particulares, y a títuló de 
favor, se aprecia ón concreto. Los deudores tratados con esta indulgen- 
cia son; los asociados y los copropietarios entre sí; el marido en la admi- 
nistración de los bienes dotales que está obligado u uevalver (Paulo, 


(2) Para designar la ontpa leva nai apreciada, loz textos emplean con la mayor troteti 
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E de uu esclavo non custodiens, es ua gao Lor tnlto, y el demora reposo 

[eo cuendo seté erenrgado de la custodia ¡Vénnec n,” 445 y nola 2). Cuntodiam praestare 
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L, 17, pr., D., de jur. def, XXIII, 3). El motivo es que, llevando los 
negocios propios, llevan al mismo tiempo los ajenos, NO se puede, pues, 
exigir de elias más que sa dilgeneia habitual (V. n.° 385, nota 7) (4). 

Estas soluciones pueden ser modificadas por la convención de 198 
partes, que son libres de aumentar o restringir la responsabilidad del 
deudor mediante una cláusula expresa. Pero bay un Jímite: el deudor 
está siempre obligado, al menos por dolo y culpa grave (5). 

22 Responsabilidad del deudor an las obligaciones de derecho estricto, 
a) Cuando ia abligación tiene por objeto un hecho, el deudor es traspone 
sable de torla culpa; sólo el caso fortuito puede liberarle. El caracter 
de da obligación no permito aquí ninguna atenuación de la responsabi- 
lidad [Argt. Venuleyo, L. 137, $3, D., de verd. cbl, XLV, 1; b) Cuando 
gl objeto de la obligación consiste en la dalio de un cuerpo cierto, el 
deudor no es nunca respansable de sus omisiones o de sus nogligenaias, 
Aunque tengan por consecuencia la pérdida de la cosa debida y la inejes 
£ución de la obligación, pues ha prometida dar, no hacer. Al contrario, 
sl es por su decho por la que la cosa ha parecido y la dalio se ha hecho 
imposible, es responsable ya haya dale o culpa por su parte (6). La deuda 
continúa existiendo, perpeluater obligatic; el acreedor Lend derecho a 
reclamarto dafios e intereses, Pero resulta de la naturaleza de la obliga: 
ción que el deudor no es nunca responsable de los hechos que han sin. 
plemente deteriorado la cosa debida, aun cuando sea eulpuble de dolo, 
pues sólo está obligado a dar, y ejecuta su obligación haciendo la dafio! 
cualquiera que sea el estado en que entregue la cosa. Sin embargo, el 
acreedor tenía entonces el recurso de ejercitar contra 6l la acción «e 
delo, o una acción in factum (Uipiano, L. 7, $ 8, D., de dolo, IY, 3). 
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$ 2—Del retraso de la ejecución de las obligaciones. 


Teoría de la demora. 


489.—En toda obligación, sen en razón de au naturaleza, sea en 
virtud de una cláusula especial, hay un momento a parlir del cual el 
acreedor puede exigir el pago. Si el dedudor no pega cuendo debe ha- 
cerlo, se dice que hay retraso, mora. Lo mismo sucede para el acreedor, 
sl no acepta el paga que lo es ofrecido regularmente; por su parle, tam- 
bién hay mora. 

420.—1. «Mora debditorim.—¿Es responsable el deudor del retraso 
que pone en ejecutar la obligación? La solución de esta pregunta re- 
sulta de los principias ya expuestos. Si el retraso viene de un caso for- 
taito o de fuerza mayor, e) deudor no es responsable; pues no lo sería 
más si hubiera inejecución completa de la obligación. Pero es muy dis- 
tinto si la tardanza viene de su culpa o dolo; resulían de cilo graves 
consecuencias para él. 

Decimos hoy, para expresar esta situación, que está en demora. 
La lengua latina es aquí menos rica gue la nuestra en los doa casos, los 
textos emplean la misma expresión: mora (1). A fin de evitar toda con- 
fusión, emplearemos demora cuando el retraso sea imputable al deudor. 

1. ' Elementos de la demora del deudor.—Para que el deudor esté en 
demora, no basta que esté, por su dolo o culpa, en retraso de ejecutar 
la obligación; es preciso Lambién que este retraso haya sido legalmente 
comprobado. El acreedor debe, pues, hacerle en tiempo y lugar oportu- 
nos una imlerpellatio o intimación de pagar, a 

En esle sentido dicen los textos que no hay mora sz re, sino er per- 
sona, es decir, que el deudor no está en demora por la sola fuerza delas 
cosas, sino solamente después de la inferpellatio que le ha sido dirigida 
por el acreedor (2). 

Sin embargo, se pueden cilar algunos pasos excepclonsles en que el 
deudor está en demora ez re sin interpolletio. He aquí dos: a) Si el deudor 
está ausente y no ha dejado, por negligencia o mala fe, po para 
Fosa plazarte (Lipton, L 25, 9 1, Dde usr XXID IW P) SI so trata 
de una obligación de restituir delivada de un robo (V. n.° 452, nota 2). 
La dificultad para el acreedor de interpelar a un deudor ausente, da las 
pocas consideraciones que se deben tener para un ladrón, justifican 
estas dos soluciones. 

Ciertos autores admiten también que el deudor a plazo está en de- 
mora por el solo vencimiento del plazo, de donde Ñan hecho la máxi- 
ma: diss interpellat pro homine, Esta opinión ha sido defendida por Cujas, 
Doneau y la mayor parte de los jurisconsultos de los siglos Xv Y xYWIZ 
pero en nuestros días está casi abandonada, y con razón, ¡mies esta 
Iáxima no cs romana. Los textos no la ¿uinsmistran directamente 
ningún apoyo, y es contraria a los principios. En efecto, la demora supo- 
ne al menos Ja cutpa del deudor; pero no está incurso en culpa por no 
haber pagado tan pronto coma expiró el sólo está obligado a ha- 
cerlo a la primera indicación del acreedor. La demora exige además 
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uma interpellalio; ahora bien: el vencimiento del plazo hace que no haya 
ya diferencia entre la obligación a plazo y la obligación pura y simple; 
sí, pues, en esta última, la tnterpelialio es necesaria para poner al deudor 
en demura, debe serlo también en la obligación a plazo, después del 
vencimiento, De otro modo, se volvería contra el deudur una modali- 
dad que se supone establecida en su favo 

2. Efectos de la demora del deudor—n) Cuando la cosu debida es 
un cuerpo cierto, está a riesgo del deudor desde el instante en que está 
en demora. Es responsable de la pérdida fortuita, sea total o parcial. La 
regla: debitor res cerfue interitu ojus liberalur, no le aprovecha ya, y es 
lógico, pues que la demora supone que hay dolo o falta por su parte, F4 
ła ensa, sin duda, no habria perecido, si hubiera pagado cuando debía 
hacerlo (3). Los juriseonsultos romanos expresan esta idea diciendo 
que ia deziora, como la culpa, perpetúa la obligación (4). El deudor 
debe en lo sucesivo al acreedor no ya la cosa, si ha perecido en su tota- 
lidad, sino una reparación pecuniaria, calculada según el interés que 
tenia el acreedor en recibir plena y entera satisfacción (Ulpiano, L. 114, 
D., de verb. obl, XLV, 1). Se admitia, sin embargo, un temperamento 
de equidad. El deudor se libraba generalmente de esta consecuencia de 
la demora probando que la cosa debida hubiera perecido iguslmente 
en casa del acreedor (Gayo, L. 14, $1, in fine, D., depos., XVI, 3), 

b) Sila deuda es una cantidad de dinero, cl deudor debe, desde la 
puesta en demora, los Intereses al tipo legaj. Se supone, en efecto, que 
el aercedor sufre un perjuicio igual 8l interés que hubiera ganada olo- 
cando el dinero, si hubiera sido pagado cuando debia serlo. Este motivo 
es verdadero en todos los casos, Pero sl la acción es de derecho estricto, 
la fórmula de la condictio certae craditas pecunice no permite al juez 
tener en cuenta los Intereses ez mora en el imporle de la condena. Añora 
bien, es la única manera de obtenerlos, pues el acreedor no tiene acción 
espectal para reclamarios (5). IJ prineípio no recibe, pues, aplicación 
más que en los casos en quie el acreedor tiene contra el deudor una 
acción de buena fa (6). 

471. —Si hay Varios deudores, y ha sido puesto uno en demori, ¿que- 
dan restringidos a su persona los electos de la mora dobileris? En prin- 
£lpio, la demora es personal, como la culpa, Los efectos de la demora de 
uno de las codeudores no deben, pues, extenderse a los demás. Sin em- 
bargo, podían modificar esta solución razones particulares. Veamos 
cómo era aplicada la regla en los dos casos mås imporlanles: la fiarza 
y la corrralidad: 

a)” Piansa.—Suponemos un deudor principal y un fiador, Si el 
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deudor principal ha sido puesto en demora, hay excepción al principio, 
y las consecuencias se extienden al fanor, a no ser que éste haya hecho 
en tiempo oportuno vfrecintientos al acreedor (1). Decidir de uiro modo 
sería quitar en parte al acreedor la garantía que le ofrece la caución, 
Si es, al contrarlo, el fiador quien eslá en demora, la regla se aplica, Y 
las consecuencias ho se extienden al deudor principal, quien no es Tes- 
ponsable de la terdanza de la caución; 

b) Currealidad.--Si hay dos deudores correales, la demora del 
uno es sin influencia sobre la obligación del otro (2), Cada mo de elos, 
en efecto, está ebligodo por un Jazo dislinta con cl acreedor, y lu demora, 
cosa persunalisima, no modifica en nada el lazo del deudos que na ha 
sida Interpelado. SÉ, pues, fa cosa perece por caso fortuito mientras una 
está en demora, sólo éste queda obligado, 

Esta solución había parecido a varios de nuestros antiguos intér- 
pretes del Derecho Romano en contradicción con la siguiente: cuando 
uno de tos dnudores enrreales ha causado por su hecho la ita de la 
vusa debida, los dos son responsables y quedan obligados a Ahora 
bicn, que haya hecho o demora, el principio de la responsabilidad es el 
mismo: es que hay ¿ula a culpa de un deudor. Parece, pues, conlradle- 
toria hacer recaer las consecnencias sobre el endeudor £n un caso y no 
en el oteo. 

Dumoulin proponía la conciliación siguiente: Se dice que uno de 
los deudores corrcales es responsable del hecho del otro, en este sentido 
de que el aerecdor puede pedir a uno o a otro el valor de la cosa que 
ha perecido. Se dice, al contrario, que la demora de uno no perjudica al 
otro, en el sentido de que el acreedor no puede pedir más que al que 
«stabi en demora cuando la cosa pereció, daños e intereses, además Gel 
valor de la cosa. Así el hecho y la demora de uno de los codeudores lienen 
para el otro las mismas cunsecuencias; pueden perpetuar su ohligación, 
pero no aumentarla. Esta teoría, adoptado por Pothier, ha sido repro 
dueida en el artículo 1,205 del Gódigo civil (4), Pero no es la del Dere- 
cho Romano, 

En electo, las dos soluciones que se ba tralado de conciliar no deben 

serlo, Los jurisconsgultos ramanos han dado cn los des casos decisiones 
opuestas y perfectamente racionales, He aquí por qué. Guando la cosa 
debida perece por easy fortuito, es naturai que los deudares correales 
queuen libres. Si uno está en demoru, hay excopción para él; pero la 
demora es persomal y la Hberación no queda menos adquirida por el otro. 
El acreedor no puede quejarse de él; no tenja más que interpelarlos a los 
dos. Al centrario, na sería Justo que el hecho del deurlur, que ha ocasio- 
cado la pérdida de la cosa debida fucra para el otro una causa de libe- 
ración; queda, pues, obligado para con el acreedor, 
a demora constítaye entre las partes nn estada provisional que 
cesa en varios eusus. Se dier entonces que el deudor la puegardo su de- 
mora. Js lo que suvede sí ha hecho al acreedor ofrecimjéntos regulares, 
aun cunado el acreedor los haya rechazado, o si ka sobrevenido entre 
ellos una novación ¿37 
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472.—II. tMoracreditoris.—La demora del acreedor exige, como la 
del deudor, dos condiciones esonciales: 1.+ Es preciso que el acreedor To- 
tarde pur dolo a culpa suya injustamente la ejecución de la obligación: 
por ejemplo, rechazando los ofrecimientos regulares que le son bechos, 
9 permaneciendo alejado del lugar fijado pata el pago, 22 Es preciso 
que se hayan hecho ofrecirnientos valederos, Son para el acreedor lo que 
la intergellatio para el deudor. Pueden ser hechos por toda persona que 
tenga derecho de pagar, y sólo son valoderos si se dirigen al nercodor 
capaz de recibir el pagi 

La demora del screedor produce tas efectos siguientes: 1.9 Cuando la 
obligación tiene por objeto cosas in genere, caso en el que los riesgos 
son para el deudor, la demora del aerecdor hace pasar los ricsgos a su 
cargo. Cualquiera que haya sido la responsabilidad primitiva del deudor, 
sólo responde ya de su dolo (Paulo, L- 5, D., de per. ef com, XVIL, 6). 
Los ofrecimientos del deudos han especializado en cierto modo la cosa 
debida. 2.9 Si cl objeto de la obligación es una cantidad de dinero 
productor de interés, la demora del acreedor hace cesar su entso (Papi 
niano, L. 2, Du, de user, XXIL 1). 

La demora del acrecdor es purgada cuando se declara preparado 
a recibir el pago. Para él, además, romo para el deudar, la purgatio 
moras hace Cesar 106 etectos de la demora en lo sucesivo: na destruyo 
Jos efectos producidos. 


$ 8,—Ie los daños e intereses y de la “stipulatio poenae“ 


473.—Cusndo, por dolo o a consecuencia de una culpa de la que es 
Tesponsoblo, el deudor no hu ejecutado su obligación, o cuando la eje- 
cución no se ha verifieado en la época convenida, el acreedor puede 
exigir de él daños e intereses, es decir, la reparación del perjuicio que 
ha sufrido. Estos años e intereses son suslituidos al objeto mismo de 
la obligación, cuando la prestación de la cosa se ha hecho imposibles 
se agregan en vaso de simple retraso. 

Consisten en una cantidad de dinero, que debe representar el inte- 
zés que tenia el acreedor en la ejecución completa y regular de la oblige- 
tión, id quod intereat. Para esta evaluación hay que Lener en cuenta en 

eneral, dos elementos; a) El daño cansado a) acreedor; lo que compren- 

e el daño directo, y también, segun varios textos, ol daño que resulta 
indirectamente de Ja jnejecución de la obligación (1); b) La ganancia 
que el acreedor hublera podido sanar de su crédito si hubiera sido paga- 
do. y de la que ha estado privado (2). £ 

Él acreedor demandanic debe hacer la prueba del perjuicio que ha 
sufrido. Pera pertenece al juez determinar el total de los daños e inte- 
reses, Su poder de apreciación, y los medios de que dispone gara Sar 
los, varían según la buena o mala fe del deudor. y. sobre todo, según la 
naturaleza de la acción ejercitada por el aero [pesas núms. 752, 772 
y 197). Justiniano, por una Constitución del año 330, decidió que en caso 
Ge obligación que tuviera un objeto determinado, los daftos e intereses 
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fijados por el jues: no podrían exceder del duplo del valor de la cosa 
debida (L. 1, Ce de sentent, VIL 47). 

Si los daños e intereses son en principio regulados por el juez, sun 
a veces fijados por la ley, y, de alra parle, es posible que el acreedor 
y el deudor hayan de antemano determinada su importes 1. Si son fi- 
jados par la ley, cuando la obligación tiene por objeto una cantidad de 
dinero y el deudor está en demora de pagar (V. n. 470, in fine). Fl acree- 
dar puede obtener con el cupítal, si su acción os de buena Te, los intereses 
vsuales en la región en que ħa sido contraída la deuda con tal que no 
excedan el tipo legal, o sea 12 por 100 en la época clásica. A veces, hasta 
puede obtener qua indemnización mayor: pero es preciso que da ley 

aya previsto el caso, o que prucbe haber sufrido un perjuicio mâs 
considerable (9). 2. Las partes pueden fijar de antemano daños e in- 
toreses mediante la stipulatio posnae, o cláusula penal. 

A74. Dela estipulaiio poenaes—La slizuilalio poenae tiene por obje- 
to obligar al deudor a pagar al acreedor una cantidad delerminuda para 
el caso en que la prestación debida no fuera efectuada al vencimiento. 
He aqul un ejemplo; Si ¿la factura non eril tum poenue nomine decom 
aureos dare apondes? Spondeo. 

Esta estipulación podia ir unida no sólo a una obligación verbal, 
sino también a cualquiera otra obligación, de buena fe o de derecho 
estricto, y aun a una obligación natural. 

1. Ulilidad——La stipulatio poenae presentaba las ventajas siguien- 
tes; a) Cuando la obligación tiene por objeto un hecho o cualquier otra 
casa distinta de dinero, el arrecdor ganaba el no lener que probar el 
perjuicio que je había causado la inejecución de la ubligación; además, 
tstando fijados de antomeno daños e Intereses, no cstada ya expuesto, 
asi como el deudor, a unn decisión arbitraria del juez (1, $ 7, de veré. 
ol, IL, 15). También Ja clátsula penal tenta siempre por objeto una 
cantidad determinada de dinero; b) Unida a un simple pacto que no 
es civilmente obligatorio y no da acción al acreedor, la slipulatiz poenas 
aseguraba su ejecución pues si el deudor no ejecutada voluntariamente 
lo que Rakia prometido, incurra en Ja pena estipulada (L. 1, C., de re- 
cept, IL 56} 

Naturaleza y efsctos—Awoque la stipulatio penac ha sido algu- 
nas veces considerada como una estipulación necesoría, es más bien ma 
estipulación condicional, Su eficacia está subordinada a esta cundielón: 
si el deudor no ejecuta su obligación. Por consiguiente, incurre en la 
pena, stipulatio comnil/óter, cuándo se cumple la condición, es desir, 
cuando no ce ejecnta la obligación (1). Para fijar el momento preciso 
en que se realiza esta condición, hay que distinguir sí la obligación es 
pora y simple o a término: a) Si es pura y simple, lan pronto como el 
deudor ha tenido tiempo de ejecutar y no lo ha hecho, ha incurrido en 
la pona, Sia embargo, si es perseguido, por el acreedor, puede todavía 
ejecutar la obligación hasta la litiy confootatro (Ulpiano, L. 23, $12, Da, 
de recept, IV, 8), D) Si la obligación es a término, se incurre cn la pena 
sólo porque el plaza ha expirado sin que haya habido ejecución; el 
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simple vencimiento produce este efecto de una manera irrevocable 
(L. 12, C., de contr, et com., VIII, 38). 

476.—Cuando se ha incurrido en la pona, ¿cuál es el derecho del 
acrccdor? En principio, puede, a su elección, v bien ejercitar lu acción 
que sunciona su erédito y obtener así daños e Intereses fijados por el 
juez, o bien obrar es stipulale par reclamas la cantidad fijada a título 
de pena. No puede acumular el beneficia de las dos acciones, Sin em- 
Dargo, se adrmtte que, sí había obrado primero, poenae mamine, tenfa 
aún el derecho do ejercitur la acción originaria, cuando era de buena 
le, para obtener solamente Jo que podía preeurarle de más. Pero si 
había cjercilado la primera eslu acción, no podía ya obrar después poe- 
nar noraimes (Juliano, La 28, D., de act., empl, XIX, 1), 

Estas soluciones eran a veces modificadas según la intención de las 
partes: a) Han podido hacer una novación y querer que, si no se cjecu- 
ta la obligación originaria, la obiligación de pagar la pena, le sea susi 
Euída de una manera absoluta; entonces el acreedor sólo puede obrar 
poenae nomine (Papániano, L. 115, $2, in fine, D., de verb. obl, XLV, 1); 
b) Es posible que la ejecución de la obligación se acumule ron la pena, 
si tal ha sido la voluntad de lus partes, Siempre es así cuando la pena 
está eslípulada en razón del retraso, En este caso, si la cosa debida es 
una cantidad de dinero, la cláusula penal representa los intereses debi- 
dos por el retraso, y no puede exceder del tipo legel (Papiviano, 
L. 9, pr, De, de tour, XXI, 1). 


Capitulo VL—De la adquisición y de la cesión 
de las obligaciones 


51 

476.—Hemos visto ya gue un ciudadano sui juris puede adquirir 
la propiedad y demás derechos reales, no sólo por si misma, sino también 
por las personas colocadas bajo su potestad, cs decir, por sus esclavos, 
us hijos, su mujer sn manu y las personas in esmmstpio (V. n.° 2677 


Per quién se hace uno acreedor. 


isicin, por intermedio de los esclavos y los hijos de fanulia, de 
los eréditos nacidos ez contracia. o quasi ez contracte. 

En cuanto al principio según el cual no se podía adquirir un erédito 
por ina persona libre Y a juris, hemos señalado, Ya el progruso que se 
Fealizó, a propósito del mandatu (Véumse nens. 302 u $94). 

77.1. -Adquioición de loo créditos por intermadio de loa eaclavoe— 
El esclayo es civilmente incapaz de contratar, Pero se admite que podrla, 
en interés del amo, desempeñar el papel de acreedor. Seca entonces de 
la personalidad del amo una capacidad prestada y le bace adquirir el 
erédilo nucido del contrato (1). Tomemos por ejesmplo la estipulación; 
he aquí las consecuencias qué resultan del principio, y que son las 
mismas para los demás contratos: 

1: Elesclavo que no tiene otra capacidad que la del amo no puede 
cstipular válidamente más que si el amo es capaz, Si el amo es incapaz, 
© si el esclavo está sin amo, la estipulación es mula. 


a 1 
Vease no 281, 


r. de stip, sro., LIL, 37: Servus ex persona domini Jus stipulandi habet., 
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Cuando el esclavo pertenece a uba herencla yacente, la herencia 
sostiene la personalidad del difunto, y ol esclavo puede temar prestada 
esta personalidad como si su amo viviera todavía; la estipulación que 
hace cs, pues, válida en provecho del futuro heredero, a condición, sin 
embargo, de que éste acepte, pues la estipulación no es validada más 
que en su interés (2). Pero, aunque la herencia representa (icticiamente 
al difunto, es cietto que no bay, hasta la adición, persona física 
pueda recoger el beneficio del crédito, Asi que el esclavo no podía váli- 
damente estipular un derecho de usufructo o de uso, que exige un titu- 
lar vivo, pues la estipulación produce un efecto inmediato y no habría 
nadie para aprovecharlo (3). 

2,» Por el esclavo, el amo se hace acreedor sin saberlo y a pesar 
suyo. Queda, sin duda, libre de utilizar o nv el crédito; pero el efecto 
de derechu se pruduce siempre (Juliano, L. 63, D., de verb. obl, XLV, 1). 

La udguisición aprovecha al amo bajo cuyo poder se encuentra el 
esclava en el momento del contrato, aun si se trata de un contralo cons 
dicional ¡ Y. n.? 297, bés, b, in fina) (4), Si ol esclavo pertenece a varios 
amas, el erédito es adquirida por vada uno en proporción de su derecho 
de propiedad sobre el esclavo en la época del contrato. Por excepción, 
el crédito es allquerido por un solo ama: si el esclavo ha estipulado por 
él nominalmente, o por orden suya, o si el objeto de Ja estipulación es 
tal que uno sola dle los amos pueda aprovecharse (1, $ 3, de stip. sere., 
11, 17. Gayo, ITI, § 167. 

3.2 til que tiene el usufructo de un esclavo, o que posee de buena 
fe el esclavo ajeno, no adquiere por su intermedio más que dos créditos 
nacidos de las cosas que le pertenecen, ez re sun, o que provengan de 
los trabajos del esclavo, em operis sorvi. Las demás créditos son adquiri- 
dos por el propietario ,1, §§ 1 y 2, per ques pers, II, 28. V. n? 227, 


IL Adquisición de loa crédilos por intermedio de los hijos de 
fomilia-- El hijo de familia púber tiene por sí mismo la capacidad de 
vontratar; pero como, sepún Jas principios de la patria potestat, na puede 
tener nada en propicia, el erédito es adquirido por el padre de fa- 
milia, Esta situación fué modificada par la introducción de los pecu= 
lios. Aunque quedada para el padre un instrumento de adquisición, 
cuando contrataban en Su nombre, o con ocasión del peculio profectiaio, 
los hijos de familia han podido en lo sucesivo adquirir los créditos en 
propiedad, cuendo se unen a los otros peculios. En el último estado del 
Derecho Romano, he aquí las distinciones que hay que hacer: a) SI el 
hijo de familia só hace acreedor con ocasión de ius peculios castrense 
O quani-oaslrense, el crédito le queda como propios tiene el ejercicio y 
el beneficio de la acción; b) Si et crédito se une a los bienes adventi- 
cios enya usufructo tiene el padre y la propiedad el hijo, sólo el padre 
tiene derecho a ejercitar la arción, pero lo que resulto pertenece eli pro- 
piedad al hijo y el usufructo al padre (l, pr., por yras pero, LIL, 28). 


O) 1, pr. de algo. sete, TL 17 (continuación): Sed Borudilas to plertagar persone da- 
Juez picem sustinet, Meca guod aereus hereditarias une ai dary Pereda SETANE. 
tignini hereitati ug per hoc cliam Rercal postea Justo adguiritar=" Ya mo S92. 

(1) A1 contrario, el Jegado da usufructo beche el esplavo de um msia acento 
Silo en ape da eztipatation Lene un efecto wnan, Taenras qua e gado sla tiena 
electo hasta el dies cedi?, y, en esto coso, el dica eedit tione lugar a la adición de da heren 
Elf, es decir, en el momento en que hay uno partana capaz de gozar del asubructo, Paula, 
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ES 
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$ 2—P'or quién se hace uno deudor- 


7 el jefe de familia adquiere de pleno derecho los créditos 
por intermedio de las personas colocadas bajo su potestad, es muy 
distinto para las deudas. Es un principio cierta que las personas abeng 
¿uria mo pueden obilgar al jefe de famllia (1). Esta regla tenía frecuente- 
“mente consceuencias contrarias a la equidad, Así que, bacia el lin de la 
República, fué modificada por el Derecho preteriano, en cuento a Jas 
obligaciones nacidas de los conLratos. Hemos dicho ya cómo se habia 
ampliado esta reforma por la jurispradencla al caso en que un manda- 
tario sui fusta contratada en nombre del mandante (Véanse núms, 292 
a 304), Estudiaremos aquí los progresos realizados por el pretor a pro- 
rósilo de los contratos hechos por los esclavos y los hijos de familia, Ve~ 
demos después los efectos de sus delitos. 


L—Do los contratos hechos por las personas “alieni juris‘, 
41, Quol cum eo contracium est... IN, T.) 


A80,—L De los contratos Acehos por los esclavce.—La incapacidad 
del esclavo, atenuado en interés del amo cuando figuraba como acree- 
dor en un contrato, subsistia aún en Derecho eivil cuando desempeñaba 
al contratar el papel de deudor; no se obligaba entonces más que natu- 
ralmento. Este restitado era injusto cuando el estevo conteataba con 
autorización expreso o tácita del amo, o cuando el amo sacaba un pro- 
vecho personal de la operaci 

Eu tal caso, el pretor admitió que los terceros podian obrar contra 
el amo en razón de los contratos que habían tenido con el esclavo, y les 
dió a este efecto las acciones quod jussu, exerpiforta, tastiloria, (ribaloria, 
de pecnlía y de insem verso. No se trata aqui de acciones nuevas. Son las 
mismas acciones que sancionan las obligaciones contractuales; pero mo- 
dificadas en una parle de sus fórmulas y revestidas de calificaciones espe- 
ciales. Los comentaristas las llaman por este motivo acciones adjectilias 
qualitatis. Asi, cuando un tercero ha vendido un objeto a un esclavo, 
puedo ejercitar contra el anto, para oblígarle a pagar ol precto, la acción 
venditi quod jusu, si el dueño autorizó al esclavo para comprar, Veamos 

uE casos era dada cada una de estas acciones, y cuál era su electo. 

1. Acción sawod jusono.—El esclavo ha contratado con el per: 

miso expreso del amv. Poco importa que la autorización sca especlal 

e general, y en qué forma ha sido dada (Ulpiano, L, 1, $2, Du, quid 

Jue, XV, 4). El pretor considera al tercero como habiendo tratado con 

el aina mismo; le da contra el amo la acción qued jussen que es perpetua 
y sg ejerce dn aolidura. por la totalidad de la deuda (E. g 

2. deción semoroilorics y acción sinetitoriao.—Eslas dos acciones se 
juslilican por la misma razón que la acción guod jusse (2). Sucedía 
a menudo que el amo ponía a un esciavo al frente de un comercio, 
sizándole de una manera goneral a hacer todos los actos que se Telacio- 
nan con él; Jos terceros que conlrataban con el esclavo estaban reputa- 


sirr 


~ Ulpiano, L. 1, pr. 
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dos coma habiendo contratado con el amo, y el pretor les alió contra él 
la acción ezerciloria o la acción institoria, pero sólo en el límite de las 
operaciones comerciales que el comitente habia autorizado (3). La acción 
ezercitoria era concedida cuando el amo, hacienda función de armador 
ecercitor, había puesto a su esclavo a la cabeza de un navío, como ma- 
gieler navis, para un comercio marítimo; la acción inst: foréa, cuando el 
amo había puesto al esclavo, como institor, en un comercio en lierra 
tabernae vel alicui negolíations (Gayo, 1V, $71). 

Estas dos accícnes son perpetuas, Se dan in svlidum, por la totall- 
dad de la deuda. El pretor las concedía también cuando el comisionado 
na estaba bajo la potestad del comitente, enano exa el esclavo de otro, 
o también un hombre libre {T, $2, Af, IV, 7), Cuando era un hambre 
libre, el tercero Lenta a su elección: la acción adject tiae aunditatse contra 
el comitente, o la acción directa contra el comisionada, que, siendo capaz, 
se obligaba a si mismo (Liplano, L. 1, $17, D., de exere. aet, XIV, 1) 
Por extensión se asemejó al institor el mandetario encargado de una 
operación no comercial, y se permitió a los terceros, con los cuales había 
contratado, ejercitar contra el mandante una acción guasi inaleloria 
O imatilerta utilig (Véanse núms. 393 y 394). 

3, Acción ttributorics, —Es también una acción dada a propósito de 
operaciones comerciales. Fay que suponer que el esclavo, habiendu re- 
elbido de su amo un peculio, lo emplea en total o en parte en hacer ol 
comercio, a sabiendas del amo, que no se ha opuesto a ello (Lilpiano, 
L. 1, § 3, D., de trid. act, XIV, 4). 

En este ĉaso, la porción del peculio dedicado al comercio, merz pe- 
culiaris, es la prenda de los terceros que han contratado con el esclavo 
con molivo de su comercio. Cuando no son pagados, pueden dirigirse 
al amo para que haga entre ellos el reparto proporcional a sus créditos. 
Si él es el mismo acreedor natura] del esclavo, debe figurar en el reparto 
con el mismo título que los demás, y sin tener sobre ellos ningún privi- 
Jegio (l. 1, pra, D., evd.). El acreedor que se queja de que el amo no le 
ha atribuído por dolo toda la parle que le tocaba, puede perseguirle 
por la acción tributoria (I, $ 3, guod cum eo, IV, 7). Esta noción es per- 
petua, No es dada in solidum, sino solamente en el límite del divi- 
denda que debía recibir el demandante, y contra el heredero del amo 
no es concedida más que hasta la concurrencia de su enriquecimiento 
(L. 7, 85, Da, podje 

4. “derionea de apectlica y de din rem veraca (4). —Mientras que las 
acciones precedentes sóla sdn dadas en casos especiales, las acetones 
de peculio y de in sem verso son, por decirlo así, de derecho común, El 
amo que confía un peculio a su esclavo conserva su propiedad, pera le 
autoriza a realizar todos los actos necesarios a la anmintstración de 
este peculio, como si fuera un patrimonio que le perlenetiera en prople- 
dad; y los terceros que contratan con el esclavo deben considerar este 
peculio come la prenda de sus créditos. El pretor les permite, pues, obrar 
contra el amo, propietario de los bienes que componen el peculio, pero 
sólo en el límite de este peculio y del provecho que, además, ha podido 
sacaz de la operación. lise es el objeto ds la veción de peevt o. 

sata acción comprendo Ja acción de in rem verad, La fórmula sonlig- 


a de ezere acto REV, ds Dracpesilio certam Jeger del contra. 
a er te 


tel 
dadayo (TV. 54 308 74), y Babindo primero dea acc 
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rla el edicto era Narnadas edicto iripler.—Ulpiano, L. d. $2, D., de penta XV, de 
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ne una duble condommatio. Por consiguiente, el acreedor que obra de 
pecelio puede obtener condena: primero, en la medida del enriqueci- 
miento realizado per e] amo; luego, si no está aún desinteresado, en la 
medida del peculio entero. El juez tlene, pues, doble misión: estimar el 
enriquecimiento dr] amo y evaluar el peculio (5). Para nbtener el valor 
del preulio, debe deducir todo lo que es debido naturalmente al amo y a 
las personas colocadas bajo su potestad: el amo tiene así un privilegio 
y pasa antes que los demás acreedores {1, $ 4, puod eum en.n, IV, 7). La 
acción de peculio no es perpetua. Es dada mientras haya un peculio. 
Cuando el esclavo muere o es libertado, punde aún ser ejercitada contra 
el amo durante un año útil (L. b Pr, D., quando de pasula AY, li, 

Los terceros podían también, en ciertos casos, obrar solamente de in 
rem verso. La acción así restringida era perpetua, Era útil al acreedor 
cuando no podía Ya obrar de aecadio, bien porque el amo habia retirado 
el peculio sin fraude, bien porgae habia expirado el año útil. Permitía 
perseguir al amo y hacerle condenar hasta la concurrenela del provecho 
Gue Había sacado de la operación (6) 

482,—Podía suceder que el acreedor Cuviera a su disposición varias 
de las acclanes que hemos ennmerado. En cste caso, no tenía derecho 
a acumularias: debía escoger la más ventajosa. Las acciones quod jusme 
empreiforio e sestileria stan preferidas a las demás porque se daban in 
aclidure para lu Lolalidad del crédito. La acción fribmtoria y la acción 
de pecuño, comparadas entra sí, tenían sus ventajas y sus inconvenien- 
tos. El que ejercitoba la acción tribuforia sólu era pagado pur la parte 
del peculio afectado al comercio; peru el amo no tenia sobre él privi- 
legio- El jusz de la acción de peculio tenía en cuenta todo el peculio y 
el enriquecimiento del ama; pera éste pasaba antes que los acreedores (1). 
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462.—Il. De los contratos hechos por los hijos de familio.—Las 
obligaciones macidas de los contratos fechos por los hijos de familia 
estaban, en general, sujetas a las mismas regias y originaban las mismas 
acciones pretorianas contra el jofe de familia (1, § 6, yuod cum ev., 
TV, 7). Hay que señalar. sin embargo. ulgunus diferencias: 1.* El esclavo 
ao pola obligarse civilmente por sus contratos, y los terceros que han 
contratado can él no tienen otro recurso que la acción pretoriana contra 
el amo. El bijo de familia, al contrario, es capaz de obligarse civilmente. 
Los terceros que han contratado con él pueden, pues, perseguirle di- 
rectamente por la acción nacida del contrato, o ejercitando contra el 

adre la seción pretoriana (Ulpiano, L. 58, $2, D., pro ses XVII, 2. 
+ Cuando el hijo de familia sc ha obligado con motivo de sus pecullos 
sastrones o quasi-castrense, es tratado coma un verdadero Jefe de familia, 
y lus terceros sólo ticnen acción contra él. 3. En In, para un co 
irato especial, el maium de dinero, el senadoconsulto Macedantang 
había distado disposiciones espeeíales, que no se aplicaban más que a los 
jos y no a los esclavos. 

46d.—Dcl vemudoconerito Macedomíano. 


o senadacensullo fué 
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consulto Macedoniano, y es absuello si es probada. Esto excepción 

uode ser invocada, no sólo por el hijo de familiu, sino también por los 
Fiadores que han afianzado Du deuda. a no ser que hayan intervenido 
amino donandi, y por cl jefe de familia perseguido de peculio (L. 9, 
$ 3, D., eod.). Es perpetua, y cuando el demandado se ha dejada ron- 
denar sin usarla, puede aún Valerse de ella después de Ja sentencia, Opo- 
niéndola a la acción judicati (L. 11, By sod), Pero el senadoconenlto, 
Que quitaba al acreedor la sanción de su derocho, dejaba subsislir 
una obligación natural a cargo del hijo de familia y de sus fiadores: sí 
habían pagado por error, na padían ejercitar la condictio indebiti (L. 9, 
$8 4 y 5 Y L. 10, D., sog}. 

3. Excepoionce. Nil hijo de familia no puede prevalerse del sena- 
doconsulto cuando tiene un peculio castrenss O gwust castrense; cstá en- 
tunces obligado en el límite de sus peculios (L, 1, $3, y L. 2, D., eod, 
La excepción le es igualmente negada cuando se há lecho pasar porsta 
garis (L. 2, Ua ad. $. U, Maced,, IV, 28). Por otra parto, cuando el 
Padre de tamilia ba uutorizudo el préstamo o se ha aprovechado de él, 
el acreedor puede ejercitar cunlra él la acción énstiloria, o la acción de 
peculio el de da ver verso, sin temor del sertadoconsulto (L. 7, $8 11 
Y 12, D., de S. C. Macet., XIV, 6). 


SL.—De los delitos cometidos por las personas "alieni jurist. 


De las acciones “muxalest, 
(L, de nozalibus actionibus, IV, 8.) 


485.—1._ Coneconencias de los delitos comstidos por los esclavos y 
los hijos de faralra,—L.os esclavos, como los hijos de Familia, se obliga- 
ban civilmente por sus delitos (1). Pero la parto lesionado apenas podia 
sacar partido de osta obligación persiguiendo directamente al autar del 
gelita, pues el esclavo era ioeopaz de figurar en justicia mientras per- 
manecia en esclavitud (L. 107, de reg. jur., L. 17), y el lujo de famia, 
ro teniendo nada propio, no hubiera podido pagar la pena a que bu- 
biera sido condenado. Así que, desde la £poea de la Ley de las XII tablas, 
el, Derecho civil consagrabia atra solución, May que distinguir dos hi- 
Pótosis: 

1 Si el delito ha sido cometido por orden del ario, es él quien queda 
ubligado ea delicto, Cantra él puene ser ejercitada directamente la acción 
nacida del delitu (2). Es lo mismo s há dado simplemente su aproba. 
ción, al acto realizado (L. 152, § 2, De, de reg, Jura L, 17) 

2.> Cuando el esclavo o el hijo de familia han obrado espontânea- 


mente, Li parte lesionada puede también perseguir al amo, Pero, en este 
caso, na eslá obligado personalmente ez delict. Debe solamente cntre- 
gar al cuipable, y quede dispensarse de ello pagando a la víctima la 
Pena consecuencia 


el delito. La acción toma enlónees el nombre de 


0), Ulpiana, L. 14, Da, de oblig., TLIV, Ts Sarvi ex dolictie quidem obligantes 
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acción nawal, porque el amo, contra quien es ejercitada, tiene el dere- 
cho de abandonar al autor del delito, nozam derere (3), y este abandono 
es calificado de nosal 

486.—IL Fundamento y efecto de las acciones snoxales» 13% origen 
de Jas ucclones noænies es muy antiguo. La ley de las XII tablas las 
daba ya para el roho y ciertos daños. Más tarde fué aplicado el mismo 
sistema por la ley Aquilia (L. 2, $ 1, I., de noz. ach, 1X, 4) y porel 
pretor en casa de injaria (1). En e) Derecho clásico todas las acciones 
Sun susceptibles de ser Inteñtadas nomoliler. 

¿Sobre qué fundamento descansa el ejercicio de las acciones nogo- 
les Contra el amo del antar del delito? Es una cuestión delicada, y sobre 
la que están divididas las opiniones, Según la conjetura que concuerda 
mejor eon el efecto de cstas acciones, habían sido admitidas como con- 
secuencia de las vías primitivas de ejecución contra el obligado. 

El acreedor podía, en efecto, coger a la persona misma del deudor 
y tratarle como esclavo suyo |V, 1.e 270, 1). Por tanta, cuando se 
habia cometido un delito por un alieni jurie, el acreedor, Obligado a res- 
petar la potestad del padre de familia, debía dirigirse a él para pedirle 
que le entregaran al culpable, sobre cuya persana cala su derecho. Pero 
€l amo era libra de sustraer al autor del delito, de Ja aprehensión de la 
«victima, pagando la indemnización a mue tenía derecho. 

Esta explicación está confirmoda por la regía que domina la materia 
de las acciones norales, y que los textos formulan ust: wiwa caput se- 
quilur (Paulo, S., 41, TL, $ 8). Fl derecho del arreedor recae snbre el 
cuerpo mismo del entpable y le sigue a cualquier mano que pase, He 
aquí las eonsceucacias de esta regla: p) Si al esclavo cambia de amo, la 
acción moza! es dada contra el amo que ticue potestad spbro él sn el 
momento de la Uifis-coniealatio, y no contra el que lu tenia el día del deli- 
tos bj Si es manumitido, la acción no puede ya ser ejercitada: la parte 
Essionada ya no tiens más que la acción directa contra el culpable; €) 
Si el autor del delito es sè juris, y si cue después en la esclavitud, Ta 
acción es dada mozalidez contra el amo (2). 

Siendo ejercilada la acción nowal, he agul cuál es su efectos El ame 

mede liberarse, hasta la sontencia, haciendo el abandono noval Si le 
Fa Perho, debe ser absuelto. Si no, el Juez le condena a pagar una can- 
Hidad de dinero cue él fija según la muluralora del delito, @ a hacer el 
abandono nozal. La sentencia, pues, consagra para el amo el derecho 
de Jibrurse abandonando al antor del delito (3|. Con todo, cl objeto 


ES o f e es. ct TY, 8e Bosa atea et corpus qmod oca, dd el aura: pt 
pemn mate] ieiem. 
N, del T— F1 duefio 


aogon la que el demandado tioma la fazuitad de pagar lu suna dè la erndena o de añan- 
¡hr a demandante el auior del daño. se Hrena noza PÌ autor ded becho dañuso y noria 


"39 famila, 
Consiitatae snm auten nozates actiones ut teglbus, ant 
darant Injurias lege Áquibia; edicta 


devam aureoa condemno aut naza dedere. 


asa LIRRO SRGUNDO 


diroclu de su obligación en lo suvesivo es el pago; el abandono moral 
no es va para Él más que una facilidad de liberarse (4). 

487. —ML Del abandono snosal..—El abandono 'noxral se realizaba 
mediante la zaancipatio (Gayo, 1, $ 141). Podía tener por objeto bien vn 
esclavo, bien otra persona alieni juria hijo o hija de familia, mujer ir 
mann (Gayo, 1V, $ 75). Pero el efeclo del abandono variaba segin que 
se aplicara à un esclavo ¢ a una persona libre, 

Ll, El esclavo pasa bajo la potestad del domondante, que se hace 
propietario suyo en virtud de la mancipación, En el caso cn que el 
amo no se ha presentado como demandado a la acción nogal, el deman- 
dante obtiene del pretor la autorización de llevarse el vscluvo. Le tenja 
entantes án Donis y polls usucapirle. Entrelanto, cra protegido por la 
excopción de delo contra la reivindicación del amo, y la acción publi 
ciana le permitía hacerse reslíLulr el esclovo, si le desposefan de él (1). 
El abandono norat de los eselavos está aún en vigor en el Derecho de 
Justiniano. 

_. 2. Para los hijos e hijas de familia la mancipación no tenia las 
mismas consecuencias, El hijo conservaba la libertad y el derecho de 
siudadania; sólo pasaba bajo cl moncipium del demandante. Cuendo 
había llegado, mediante su trabajo, a indexmnizarie del daño causado 
por el delito, podia además obligarle a Libertace (Puplniano, Zez Dei, 
11, e. 5) (2), Parece que, bajo la Infinenela as los costumbres, el abano- 
no moral de los lujos o hijas de familia ha sido cada vez menos practi- 
cado en el Baja Imperio, Justiniano le suprimió completamente 
do o per ae IV Y 

$8. —Drl daño cauecdo por un animal —Cuando un daño ha sido 
causado por un cuadrúpedo, la Icy de las XIL tablas daba contra el amo 
una acción especial, la acción de pawperi (1), que era norol. El deman- 
dado debía abandonar el anima! a ia parte dañada, o pagar la repara- 
ción del perjuicio (Ulpiann, L. 1, pr., ai quadr, EX, 1). Mas tarde, los 
ediles crearon atra acción, que padecía el que retenia èn la vía pública 
animales feroces susceptibles de herir a los lranscúntes u ocasionar 
otros daños. Esta acción envolvía con la mayor fescuencia una condo 
na al dupio (L, $1, eigendr., 19, O). 


$ 3.—Dc la cesión de los créditos. 


489.—¿Puede un acreedor cnajenar su crédito, es decir, transferir- 
lc a un tercero que se hace acreedor en su lugar? A esta pregunta los 
jurisconsultos rumanes responden negallvsmente. Un crédito no puede 
3er transferido como la propiedad de las casas corporales, y los proce- 
dimientos usados para la irasiación del derecho de propiedad son in- 
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aplicables al derreho de obligación (Y. n.° 490, nota 1). En efecto. la 
obligación es un lazo especial entre dos personas, una relación entre 
un acreedor y un deudor delerminados. Si se quiere hacer pasar el e 
dita a un tercero, se cambia uno de los términos de in relación, y ésta 
ya no es la mista: hay olru lazo entre el antiguo deudor y el nuevo 
acreedor, pero ya no es la misma obligación, Es verdad que a la macrte 
de un arreedor sus eréditos pasan a su heredero, pero el beredero con- 
tinús la persona del difunto: en Derecho, es una sóla y misma persona. 
No hay, pues, transferencia de srédito; es como si el ucreedor no hubiera 
cesado de existir, 

Sin embarga, tas necesidades prácticas exigían que se pudicra dis- 
qe de los crédilos come de los demás bienes que componen el pa- 

imanio, por ejemplo, vendiéndolos (1). En tal caso, el acreedor que se 
había obligados, procurar al comprador el emolumento del crédito no 
podía, sin duda, hacerle ua verdadera (ransferenria, Pera, para que 
pudiera ejecutar su obligación, se recurrió a medios indirectos, apropia- 
dos a la naturaleza del derecho que se trataba de ceder: la novación pur 
cambio de acrocdor y la proouratío in rem suum, Veamas en qué consis- 
dian estos procedimientos y qué perteccionamientos fueron aportados 
en el último estado del Derecho, 

490.-—L. De la novación por cambia de acreedor, — Hs el medio más 
antiguo y el único en uso bafo las acciones de la ley. Por arden del ce- 
dente, el cesionario estipulaba del deudor la que era debido, Desde en- 
tonces, el derecha dal acreedor primilivo estaba extinguido y teempla- 
zado por una obligación mueva, nacida en provecho del ceslonario (1). 

Fste procedimiento tenía la ventaja de hacer adquirir un erédito 
al cesionario de una manera irrevocable; cn adelante, no tenie que temer 
nada del cedente ni de sus sucesores. Pero este resultado no podía ser 
obtenido más que con el consentimiento del deudor. Además, era im- 
perfecio bajo muchos aspuetos. El crédito na es transferido del cedente 
al cesionarío. Queda extinguido y reemplazada por otro, que tiene el 
mismo objeto, pero no conserva ni la naturaleza ni las cualidades de 
Ja obligación primitiva. En electo, cualquiera que baya sido la natura- 
Jeza de la deuda antigua, la mueva obligación es siempre verbal, puesto 
que nace de una, estipulación. En cuanto a los eccesorios del erédito 
cedido, están extinguidos como cl crédilo mismo; pues tal es el afecto 
de la novación (V. n.° 509). De donde resulta que el cesionario no puede 
prevalerse de las ventajas unidas al antiguo esédito, tales como la hi- 
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poteca y la fianza; sólo puede obtener que se reconslituyan en su pro- 
vecho. Por otra parte, el deudor no puede, al menas en general, oponer 
ad nevn acrecdhr las excepciones que tenía contra el antiguo (Paulo, 
L. 19, D, de nevat, XLVI, 2). 

4ÍL— IL Da fa tprocuzafio in rem suams.—A pesar de estas imper- 
feccianes, la novación por cambio de acrcodor Té sóla practicada mien- 
tras duraron las acciones de la ley. Pero, bajo el prucedimiento formula- 
rlo, se pudo obrar en justicia por un mandataria: desde entonces se 
aplicó a la cesión de los créditos un procedimiento más perfeccionada 
la procuratio în rem mam. Es un mandato en virtud del vual el cesto- 
nario ejerce, a título de cognitor o de procurator, la acción qno pertenece 
al acreedor cedente, Pero, en lugar do dar eueala de su mandato, guarda. 
para él el producto del crédito; es, pues, un mandato en su propio inte 
rés, de donde el nombre de procuratio in rem auam (1), 

El ejercicio de la acción del cedenle por el cesionario presentaba 
una dificultad de procedimiento. En efecto, el demandan Lo debe afirmar 
en la intentio de la fórmula un derecho que le pertenece. Ahora bien, 
aquí el derecho pertenece a! mandante. El pretor imaginó una fórmula 
tal que la infenfio era concedida en nombre del cedente, y la condemna- 
fio, En nombre y provecho del procurator, XI juez tenía, pues, que ln 
vestigar si el cedente era verdaderamente acreedor; después condenaba 
al deudor a pagar al cesionario (Gayo, 1V, $ 86. Y, n. 735), 

La provuralio in rom swam cra un procedimiento mås perfecto que 
la novación, Se podfa realizarla sin consentimiento del deudor. Además, 
daba al eesionario Ja acción misma del cedente, Gozaba de todas las ven- 
tajas que Je estaban unidas. Pero el deudor podía oponerle las exeepcio- 
nes que lenía contra el mandante. 

La procuratio in resm suum tenia también inconvenientes. Era revo- 
cable como todo mendato, El cesionario estaba u merccd del cedente, 
que podía revocar la cesión expresa o tácitamente; por ejemplo, reci- 
Biendo pego del deudor o haciéndole remisión de la deuda par acep- 
tilarión, Además, la procuratio se extinguío por la muerte del mandata- 
rio o la del mandante. Es verdad que el cesionario tenfa un medio de 
evitar este peligro; era persiguiendo al deudor tan pronto coma vencia 
cl plazo. La lifia-confestatio producía el electo de una novación: el pro- 
curaley tenfa en lo sucesiva un derecho propio e irrevacable; se hacia 
Gueño del proceso dominus Misa (2). Con mayor razón, la suerte de la 
cesión estaba usegurada cuando habia recibido pago voluntario del 
deudor, Pero, en cualquier otro caso, la revocabitidad del mandante 
daba alla procuratio in rem muam un carácter incieclo, 
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492.—IIL Ultimo progreso del Derecho.—Hacta el fin de la época 
clásica se vino a hacer desaparecer casi completamente los insonvenien- 
tes de la procuratio in rem sam, y el progreso se realiza definitivamente 
bajo Justiniano. 

1. El cesionario fué admitido a hacer al deudor una notificación 
de la cesión, densintiatio. A partir de este momento, el deudor no puede 
Ya prevalerse de su ignorancia: ni el pago que hace al ucrecdor cedente, 
al la acentilación que puede obtener de El, son opomíbles al cesionario. 
Esta facultad esiá expresamente consagrada por una constitución del 
emperador Gordiano (L. 3, C., de noval., VIII, 42, año 238). Pero pa- 
rece haber existido ya en la práctica antes de esta época, 

Por otra parto, y para poner al cestonario al abrigo de Ha revocación 
del cedente, se le reconarió, a partir de la convención ile cesión, un de- 
recho propio sancionado por acciones diles; de manera que conserva 
estas acciones contra el dendor a pesar de la revocación del mandante. 

Es lo que se admitió primero en casos especiales. Las acciones Útiles 
son dadas por Antonino Pío al comprador do ma herencia (L, 14, pr., 
D., de pact, IL, 14); por Alejundro Severo, a aquel que ha recibido un 
crédito en prenda (L. 4, G, quae res pigr VIIL 17, año 225.—-V. uú- 
mero 248, nota 3 'y al comprador de un crédito (L. 5, C., de ler. vel 
aet., IV, 39, año 224); por Valeriano y Galiano, al marido que ha reci 
bidu un crédito on deto [L. 2, Cn de obig, 1V, T0, año 260); por Dlocle- 
ciano, al que ha recibido un crédito en pago (L. 5, C., quando fiac, IV, 
15, año 294) o en legado (1, 18, C., de legat., VI, 37, año 294); en fin, 
Justiniano ha generalizado la solución concediendo acciones útiles al 
ceslonario, aun cuando la cesión hubiera tenido Jugar a titulo de dona- 
ción (L. 33, C., de donai, VILI, 51, año 528) (1), 


Capítulo VII.---De la extinción de las obligaciones 


$ 1-—Goncratidades. 


499.—1. Desarrollo histórico de los modsa de cofinción—El tiempo 
no tiene efecto sobre la existencia de la obligación (1). Pero aquél crea 
una obligación excepcional, que está naturalmente destinada a toner 
tin cuando el deudor ejecute la prestación que es objeto de su deuda. 
Sólo entonces saca el acreedor de la obligación la ventaja en vista de la 
cual ha sido formada, y el deudor recobra su independencia, El lazo de 
derecho que los unia Uno a otro se ha robn: hay solefio; la obligación 
está, oxtinguida. 

“Así, el pago, es docir, la prestación de la cosa debida, constituye el 
lin nalural y regular de la obligeción. Sin embargo, no slempre ba bas- 
tado en Derecho Romano para liberar al deudor, Sála por un progreso, 
ye realizado en la época clásica, la reconocido el Derecho civil al pago 
a fuerza de extinguir la obligación, y ha consagrado además otrús causas 
de extinción. Se ha podido conjelurar que, en su desarrollo histórica, 
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los modos de extinción de las obligaciones han seguido una marcha aná 
laga a la de los contratos (Véanse núms. 258 y 273). 

494.—Tin electo, en su origen, ando los romanas no conocían otra 
manera de crear la abigación conlraclual que el nezum realizado per 
aes ci libram y el comprotiso solemne llamado sponsio, el lazo civil 
na podia romperse más que mediante las mismas formalidades. El 
deudor obligado por aco ef librar debía, para liberarse, unir ul pago Una 
operación inversa: la cantidad pagada era pesada, Teal a fictietamento, 
en presencia dal ibripens y de cinco testigos; este solemnidad era acon- 
pañada de una nuneupalio apropiada ada naturaleza e la operación, 
y cuyos términos nos ha conservado Gayo (1). Par otro parte, las pala- 
hras que en la sponsio creaban la adligación fueron también empleadas 
para extinguirla; el deudor que pagaba sólo era liberado obteniendo del 
uereedor una remisión de deuda hecha en términos solemnes: la accep- 
dilatio, La ablígación contratada /+fferis debía también extinguirse li tfe. 
vis; pero se carece de informes precisos sabre este modo de extinción, 
al que hacen alusión algunos textos (2). 

La introducción de nuevos contratos debió Lacer admitir nuevas 
causas de extinción, Para los contratos re, la liberación per aes el libram 
no tuvo ya razón de sor, y bastó el pago para extinguir la obligación; 
Formada re, debia lógicamente extinguirse re, por la prestación de la 
cosa debida. Con los contratos consensualos fné natural dar a la volun- 
tad de las partes que crea la obligación, la fuerza de disolverla: las olli- 
gaciones formadas consensu pralleros extinguirse por mutuo disenfi- 
tuñembo. 

En el Derecho antiguo, es, pues, verdadero, decir que huy concor- 
dnacia onire la formación y la extinción de la obligación, pnes las for- 
'malidades necesarias para que se cree la obligación son suficiontos, poro 
indispensables para óxtinguirla y liberar al deudor. 

Este principio es también fármulado por los jntisconsultos de la 
época clásica (S). Pera las aplicaciones son entonces mucho más restrin- 
gidas. Por una parte, la liberación per aes et libram no es ya empleada 
rás que para exlinguir ficliciamente ciertas deudas, cuando el acreedor 
hace remisión a) deudor (4). La acoptilotio queda especial de las obliga- 
ciones verbales, pero sólo también a título Ue pago ficticio. En fin, el 
mutuo disentimiento extingue siempre les obligaciones consensuales, 
Pero, por otra parte, el pago se convierte en uh modo de extinción 
eficaz pura todas las obligaciones, y otros modos, como la novación, 
presentan el mismo carácter de generalidad, 

405.-AL — Divisiones de los modos de ettinesón.—los modos de ex- 
tinción de las obligaciones son numerosos y pueden ser objeto de varias 
divisiones, según desde el punto de viste que se les mire, Así, unos son 
consagrados por el Derceho civil; otros, por el Derecho pretoriano. Unos 
extinguen toda obligación, cualquiera que sea su naturaleza; otras no 
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tienen mas gue una aplicación limitada, Pero, sobre todo, en euanlo 
a sus efectos, los modos de extinción pueden dividirse en dos grupos; 

1.9 Unus extinguen la obligación ¿psc jure, Cuando se realiza se 
mejente cansa, de pleno derecho, el aercedor pierde su acción y no puede 
ya perseguir al deudor, quien está liberado. Esos son, propiamente ha- 
blando, los verdaderos modos de extinción, y on electo Lan complelo 
no puede ser producido más que por modos de Derecha civil, Cttaremes 
tonio tales: el paga, la movación, la acoplitación, el metno disonlimiento, 
la confusión, la pirdida de la cosa debida, la capitis deminutio (1). 

2.3 Los olrus procuran solamente al deudor una excepción perpetua. 
gracias a la cual puede paralizar y haeer inútil la acción. Tales san: € 
Pacto de remisión, el juramento, la componsación y la Htio-contestatio en 
ciertos casos (2). La obligación no está entonces extinguida en realidad, 
pero el resultado práctico es el mismo, puesto que el acreedor no puede 
sacar ya ninguno ventaja de ella. ASI que se dico que hay extinción 
exceplionia vpe, y este lenguaje está autorizado por los textos, que ase- 
racjon al deudor liberado tps0 jure y al que no liene más que una cX- 
cepción (3). 

Sin embargo, esta semejanza no es completa, Hay entre estos modos 
de extinción diferencias sensibles: a) El deudor, cuya deuda se extingue 
oso jure, queda libre de una manera absoluta, Pero cuando la obliga- 
ción Sólo se extingne «zc2plumis ope, puede ser perseguido por el aeree- 
dor y condenado, si no da tenido cuidado de prevalerse de su excepción, 
kien delante del magistrado, bien delante del juez, según Ja naturale- 
za de la acción; bj La obligación extinguida ¿090 jure es definitivamen- 
te anulada. Al contrario, si el deudor sólo tiene una excepción, la obli 
gación oxigte todavía sólo está paralizada, y si la cansa de done nace 

exccpelón lega a desaparecer, la obligación recobra toda su energía 
(Paulo, L. 27, D., de pact, 11, 18; c) En fin, la extinción de la 
ohligación ipso jure produce efecto, al menos en general, respecto # 
todos; mientras que, muy a menudo, la excepción sólo puede ser opues- 
ta a ciertas personas (V. n.e 518), 

Nos serviremos de esta división para el estudio de los modos de ex- 
«inción que hemos enumerado. 
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$ L—De las causas que extinguen la obligación “psa jures, 


1.—Del pago. 


4061. Noción y efecto del pago.—El pago, slutio, consiste en 
la ejecución de la obligación, ya tenga por objeto una datie o un hecho (1). 
Es la causa de extinción más natural y frecuente, la que Jas partes tienen 
precisamente a la vista cuando contratan; el deudor cumple lo que está 
abligado a hacer, y el acreedor recibe lo que le es debido. 

La ubligación no puede existic después del pago, puesto que ya no 
tiene objeto; queda extinguida de plenn derecho con todas los aeeeso- 
ios que no eran más que la garantía de su ejecución, y que ya no tienen 
razón de ser, tales como prenda, hípoleca, afianzamiento (Ulpiano, L. 
43, D., de ahut., XLV], 3). Que emane del deudor principal o del fiador, 
el pago integro de ta genda libra a todos los coohligados (1, pr., in fine, 
qesb. mod, obl., ITI, 29), Produce igualmente su efecto extintivo absoluto 
en caso de correalidad: hecho por uno de los deudores a una de los acreo- 
dares enngie la obligación” respecto de todos (I, $ 1, de duos. veía, 
11 la 

Pero. para que ul pago produzca su efecto, es nocosario que sea vá- 
lído. Si no, la obii; ación To se extingue, y el acrerdor conserva su acción 
contra el deudor, Veamos, pues, las enndiciones de un pago regular: es 
decis, Tiid quién, a quién puede ser hecho, y cuál debe ser su objeto. 

407. —Í1L Por quién puede ser hecho el pags.—L, Si la obligación 
ticne por objeto una datio, el pago puede ser hecho no sólo par el deudor, 
sino lambién por ua tercero no obligado: el acrcedor no puede negarse 
a recibir lo que le es debido, con tal, sin embargo, que haya verdadera- 
mente datio, que la propiedad de la cosa debida le sea transferida. 

Resulta que el pago no es válido: a) Si es hecho por una persona 
que no es propietaria de la cosa, Entonces sólu es una apariencia de 
pago: la obligación no se extingue, y el acreedor queda expuesto a la 
zei vindientio Gel propietario. Sin enthargo, el pago se hace válido y el 
deudor es liberado. cuando el acreedor ha usuespido Ja cosa o la ha con- 
sumido de buena fe (Ulptano, L. 60, D, de solek; XLVI 8); D) Si es 
hecho por una persona incapaz de enajenar: por ejemplo, por un pupilo 
sin la auctoritad del tutor. No ha podido transferir al acreedor la propie- 
dad de la cosa debida |1, § 2, in fino, quid, al. lic, I, 8), y queda dueño 
de reivindlcaria, mientras sea fácilmente conocida, Bid erbargo, como 
el acreedor no ha recibidu más que lo que le es debido, cl pupilo sólo 
ubliene senleneia tevorable si tiene interés en recobrar la que ba entre- 

adn; si no, es rechazado por excepción de dulu (Paulo, L. 8, pra Da, 

doli mali., XLIV, 4). Cuando el acreedor ha consumido de buena 

fe lo que ha recibido en pago, el resultado es el mismo pea la prapie- 
dad le hubiera sido transferido, y el pupilo es liberado (Gayo, L. 9, 
$2, D., de duel, el coma, XXVI 8). Pero cuando se ha realizado el con- 
sumo de mala de el pupilo, si fiene interés on recoger lo que lia dado, 
puede ejercitar contra él la condictio eine causa, o la acción ad exhtben- 
ur, (Ulpiano, L. 20, D., de soad. ind., XU, 6 y T.. D, pri, Do, ad eohid, 


460. Q) En un sentido Jato, la solatio indica la ruptura del lazo de la obligación, 

as aplicas poz coaigulonle, a toga causa de extinción [Pautos D. 54, Desde polit XLV L, de 

n un cstido más restringido, designa la oxtinoión de lu obligación por la prestación de 
la cosa debida, es decir, el pago (Ulnlano, Le 278, D., de serd, siga, L 18) 
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El pago os, al contrario, válido, cuando es hecho por una persona 
qapaz y propietaria de la oósa deblda. Ed deudor queda entonces libe- 
rado, aunque sea un tercero quien ha pagado por él (1). Pero el tercero, 
que ha procurado al deudor su liberación, puede ejeréltar contra él un 
recurso por la acción mandati contraria, si ha pagado según órdenes 
suyas, o por la acción meguigrim gealorum contrario, si ha pagado sin 
saberlo él, para serle útil. Sólo sería privado de todo recurso si había 
obrado animo donarti, 0 a pesar de la prohibición del deudor. 

2. Cuando la obligación tiene por objetu un hecha, son aplicables 
en general las valses reglas. Pero, en ol caso en que los contratantes 
han tenido presente el hecho personal del deudor, a causa de su expo- 
riencia o de su talento, el pago no puede hacerse más que por el deudor 
mismo, Esta solución 'se impone para las obligaciones de no hacer: la 
abstención del deudor ennstitaye sola un verdadero pago (Ulpiano, 
L. 31, Du, de sciet, XLVI 3). 

498.—IIL 4 quién puedo se» hecho sl paga—En principio, el pago 
debo ser hecho al acreedor, con tal que sea capaz de hacer su condición 
peor: pues el pogo exlingue el crédito, Si es un pupilo, necesita la aus- 
doritos de £u tutor para recibir un pago válido (V. n.° 129), Si no, conser- 
va su crédito, y puede reclamar otra pago; pero el deudor tiene el de- 
resho de oponerle la expepción de dolo, en la medida de su enriqueci- 
miento (Ulpiano, L. 4, $ 4, D., de doli malin XLIV, 4). 

Por excepción, el pago puede ser hecho a un tercero que ha recibido 
del acreedor un mandalo general o especial para esta misión: par ejem- 
plo, a un adjestus solutionis gratia. Pero hecho a cualquier otra persona, 
el Pago es maio (Uipiano, T, 12, D., de solut, XLNT EN 

449.—-IV. Del objoto del pago. —El pago debe consistir en una eje- 
cución completa de la obligación. No es, pues, válido más que si tiene 
por objeto la cosa debida entera. De este principio resultan las conse- 
cuencias siguientes: 

1,4 El acreedor mo pueda ser obligado a recibir otra cosa distinta 
de ja deblda (1). Pero queda libro de aceptar Ia prestación que le olsere 
el deudor en Jngar de la que forma el objeto de la obligación. En este 
caso, hay dadio in solutierm, y esta donación en pago produce el mismo 
efecto qUe el pago mismo; exlingue la obligación de pleno derecho (2). 

Como el pago, la datio in solutum no es, por otra parte, válida cuando 


dor. 0) T, pr. qaid. mod. obl, IL, 29: ... Nec tamen interest quis solos alrum, ipae 
qui debat an aldan pro o dveratur din el alio solvente sip solana, tos tororanie debiore 
Del Ena, “soluto far. 

N- del Ye —Hlectivamente, ouando se trata da una ohra de arte o de un trabajo cu 
quiera pera al cul el deudor tuviesa una aptitud especial que huhicaa sido 1a Gansa (Bt 
Mimani del eontraio. no podria sendir un lercero a pagar por el deudor (L. S1, Dv. XI: 
de sotul}, La razán es que no se puede, sin ul consentimiento del doador, entregar 
POr otrs La oo debil e 1s eo, la Ra «ldo Considerada en sl misa. amo dependente 

ig perona que la debía cute 

qe F- Papi de 10. Úlpigoo, dr 12, $8 1 yA. africano, tT, 33, pr. Ei 

r- BA. Celso, fr. FI, pr. Pabmiano, Tr. 49, $6 y Gako Ir, 200, de solut ZLY S. Sultanes 
Tk. 86, E 2oy Goyo: (r141, EB, de orbe big. XLV, 1. En algunos casos el pano puede 
exi mgui indirectascente lá obtigación, nunqus se haya hieno a quien ne ern pcreedor M 
Tegttino representante oyo, Tal suomio cuendo el que recibió el pago se convierte, lusgo 
en acreedor (Papinlano, dr, 96, £ 4) Af, XLVI, S) cuando uquéi restituye Al acreador 
recibida en pago (Paulo, fr. 28, ht) XL VT, 39 enano resulte neredero del aererdor ( 
ho, fo, 11, 4 h de pian, agin XÙ, 7), Fa por filtimo, en un caso espsoiah owanda e 
rtondalario, te logar ds hacer el paro di snbarrondador. la hace 2) arrendador (Ulpiano, 
E Li, 45 de pign: aele, XAD, 7) 

Apor (1, Flo 12, $ ds de fas, De reh, credo XTT, 1: 
tiori moiri mon poest. A 

C21 Esta opinión era la de los Sabinianos; parm, a comecusngia de la datio ên sotn- 
tan ins Prorilizanos 19 daben 2382 que una exvepsién da dala al Asuder; au parecer no 
ha pravelacids (aya ratere enta controversia. sin intiear las razones invotadas par Cada 
escuela (111, 310%, 


. Atid pro aiio invito ore- 
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el objeto de Ja ubligeción es una datio, más que si cl aercedar se hace 
propictacio de la cosa que acepta del deudor, Si ha recibido la cosa aje- 
na y hay ovieción, no hay dafiaz la obligación no se oxtingue, pues, y 
el acreedor conserva su acción, con tudas Jus venlujas que van unidas, 

ara obtener del deudor otro pago. Tal es la solución que se desprende 
de los principios y que os Jormulada por el juvisconsulto Marciano (8). 
Sin embargo, se permite también al acreedur recurrir contra el deudor 
par otra via. En efecto, la cosa de que ha sido despojado puede haber 
aumentado de valor entre sus manos. Es justo que se aproveche de esta 
plus valía, enyo beneficio Je ha asegurado un pago regular. Pues la scción 
originaria sóio le hace obtener el imparte de su crédito. Se trala, pues, 
al acreedor como a un comprador despojado. Tiene derecho a garantía, 

puede ejercitar contra el deudar la acción empti, a título de acción 

vil: le procura la reparación exacta del perjuicio que le ha causado la 
evic la solución es dada por Ulpiane y consagrada por un res- 
esipto de Caracalla (4). Fl acreedor no acumula la acción primiliva y la 
acción empti; pero después de haber ejercitado la primera, puede tam- 
bién ejercitar la otra, por cl cxceso, si cs más ventajosa. 

. El acreedor no puede ser obligado a recibir un pago parcial, 
pues recibir una parle de Ja cosa debida es recibir cosa distinta de la 
que le es debido. Sin embargo, es libre de consentirlo, y hasta hay ciertos 
casos en queno podria rechazarlo. Es lo que sucede cuando un fiador 
invoca el beneficia de división; cuando el autor se prevale de la compen- 
sación o del beneficio de competencia; en fin, cuando el pretor concede 
un plazo de gracia al deudor perseguido por cl acreedor y le autoriza 
2 pagar su deuda en varios plazos (Juliano, L. 21, D., de red, cred., 
XIL 1). La obligación sólo queda entonces extinguida en la medida en 
que há sido ejecutada. 

5UO—Divisibiladas e indivisibilidad de las obligaciones. — La regla 
según la enal el acreedor no puedo ser obligado a recibir un pago parcial, 
sufre aún una excepción importante cuando hay varios acreedores 
o vartos deudores de una misma deuda y no han establecido entre 
ellos correnlidad. Esta situación puede presentarse, bien desde el mo- 
mento en que se crea la obligación, bien puslerivrmenle, cuanda un 
acrecdor o un deudor bu muerto dejando varios herederos. En ambos 
«asas Ja sulución varía segón que la abligación sea divicitle 0 indivisible, 

La obligación es divisoble cuando el objeto es susceptible de presta- 
ciones parciales, ora material, ora Intelectualnente. Así, una obligación 
d: dave es divisible, si tiene por objeto vna cantidad de dinero (Paulo, 
L.2, $1, D., de verb, obl, KLV, 1), Lo es también cuando Llene por ob- 
Jelo un cuerpo cierto, como el esclavo Stico, cl predio Corneliano: aun 


Ap det et bando el 
amo acrocdor y na las 
hn nuia diene nada. d y 


que atenerse a la naturaga de 
esos devengados, se consideran 


eise gles las mas anula y slengo de la lima fc exis do pr 
'ugado una parte proporcional da suda am de elas ATEN 
Jr. 1,2, 3, $, 6, 4%, 04, 103, 07 y 24), 
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si no puede ser repartido materialmente, puede siempre serlo juridi- 
camente; el acteedos puede hacerse propietario de Stico por una parte 
indivisa (Ulpiano, L. 9, § 1, de wlt, XLVI, 3), La obligación es in- 
disierble cuando no es susceptible ni material ni intelectualmente de 
scr ejecutada por parles, Tal es, pur ejemplo, la obligación de constitui 
una servidumbre predial, derecho indivisible; o también la obligación 
que tiene por objeto un Rocho distinto de una datio, nl menos en la mayor 
parte de los casos (13 

De esta distinción resultan las soluciones siguientes: a) Si la obli- 
ión es divisible, cada acreedor tiene sóla derecho a su parte re cré- 
ditn, y cada deudor no puede sor obligado a pagar más mue sn parte de 
deuda, salvo el caso de corrcalidad (V. p.e 305); D) Si, al contrario, la 
obligación es indivisidls, cada acreedor me reclamar el pago integro, 
como sí fuera solo, y cada deudor estå obligado a pagar la deuda entera, 
de manera, sin embargo, que lo obligación no sea ejecutada más que 
una vez 

La indivisibilidad de la deuda produce un cfeeto análogo al de la 
correalidad, Pero bay entre la obligación indivisible y la carreal nna 
profunda diferencia, Es que la indivisibilidad participa de la naturaleza 
misma del objeto de la deuda, de manera que produce efccto aun después 
de la muerte de las partes: los herederos del acreedor o del deudor sufren 
sus consecuencias. Ál contrario, la correnlidad es una especie de modali- 
dad que las partes han ligado artificialmente a la obligación; no les so- 
brevive, y la obligación correal se divide entre los herederos del aeree- 
dor o del deudor (Cf. art. 1.219 y 1.233, C. €), 

BOL—-V. De los ofrecimiontoo y de la consignación —Liberarse, 
ejecutando la obligación, es un derecho para el deudor, Si ofrece, pues, 
al acrecáor un pago válido, es decir, si, siendo capaz, le ofrece, en 
lugar convenia y en el plazo fijado, la totalidad de la ensa debida, el 
acreedor no puede poner obstáculo por su resistencia a la extinción «de 
la obligación. El ofrecimiento que le es hecho regularmente Liene pri- 
toero por resultado ponerle en demora (Y. n.e 472). Después cl deudor 
tiene derecho a proceder a Ja eonsignoción de la cusa debida adsignatio. 
Hiace el depósito en un lugar designado por el juez, con frecuencia eu nn 
templo (L. 19, C., de uou, IV, 32). Esta práctica no cra, por otra parle, 
usada mås que para los muebles, Cuando el objelo de la deuda era un 
inmueble, se le ponia sin duda en secuestro. La consignación, hecha 
tras de ofrecimientos regulares, libera al deudor como cl pago; extingue 
la deuda de pleno derecho con todos sus accesorios (1). 


M—De la novación- 


502,—1. Noción y wtilidad.—La novación es la extinción de una 
obligación por la creación de una obligación nueva, que es sustitalda 
a la antigua (1). He aquí cuál es su ublidau; sucede con frecuencia que 
un acreedor y un deudor quisieran, aun conservando el objeto de la 


vi, obt 
Pela ar ai quis jacimain alignd aputalds si Ad. PAMA, Ls 2.92 Do 


y prtorts aebtt in aitam 
os Est cuts ex prareadenti 
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obligación, modificar atro elemento de la misma: por ejemplo, cambiar 
la naturaleza de la obligación, agregar v suprimir una modalidad, cam- 
blar la persona del acreedor o la del deudor. Este efecto no puede ser 
obtenido en Derecho civil más que por ta anulación de la obligación an- 
tigua y la creación de una nueva, es decir, por la novación (2). La es- 
tipulación, por su carácter abstracto, su rapidez y su precisión, ofrecía 
un procedimiento muy natural para Negar a este resultado. El acreedor 
estipula del deudor lo que ya cs debido; desde entonces se cxtingue la 
obligación antigua y es reemplazada por una obligación nueva. Estos 
dos cfeetos son inseparables, pues nacen de un sulo y mismo acto. La 
cosa debida se luce ubjeto de la obligación verbal ercada por la estipu- 
Jeción: y la obligación antigua sc oxtingue porque ya na tine objeto (4). 

B03.—11. Condiciones necesarias para que haya povecida.—Ti 
abligación puede ser extinguida por novación, poto iroporta que sea 
vil, pretoriana o simpiemente natural (Ulpiano, E. 1, $ 1, Du, de mo- 
bat, XLVI, 2). Pero es preciso para que baya novación: 1,3 Que se hayan 
empleado las formas exigidas por el Derecho civil; 2.0 Que la obligación 
nueva diflera de la antigua por un elemento nuevo; 3.0 Que tenga el 
mismo objeto; 4.» Que las partes hayan quorito hacor una novación, 

B04.—1. De la formación de la novación.- -Se emplea para novar el 
procedimiento que era de uso general para dar da fuerza obligatoria 
a una convención, es decir, ta estipuiación. En principia, no hay nova- 
ción más que si la estipulación es válida en la forma. izsta condición 
basta, aun cuuudo esta estipulación no de acción al estipulante. Asi, el 
acreedor ha estipulado de wna mujer contrariamente al Senadoconsullo 
Veleyano, o ha estipulado de un pupilo no autorizado, o ha estipulado 
post mortem semam, En todos estos casos, la estipulación no produce en 
ju provecho ninguna ebligación eficaz, Sin embargo, sí es válida en la 
Jorma, si las palabras han sido pronunciadas regularmente, hay nova. 
ción (Gayo, II, £ 176). Esta solución rigurosa hacia perderlo todo al 
acreedor. Pero ol pretor afenuá a veces sus consecuencias; asi cs como 
devolvía su acción primitiva al estipulante, a «mier la mujer oponia 
el sonacocongulto Veleyano (Juliano, L. 14, Do, ad, 8, C. Pels RYD Ii 
No es, además, más que un favor que concedía después de examen. 

En sentido inverso, si la estipulación es nula en Ja torma, aun cuando 
resulte para el acrecdor una obligación nulural, no bay novación, Así, 
el acreeilor ha estipulado de un esclavo (1), o ha estipulado de un pere- 
Erino usando Ja fórmula epondesne? Subsiste la primera obligación 
(Gayo, HI 126, vu fine). Pero se consideraba s veces ul ucroedor como 
habiendo hecho remisión de esta obligación, y se daba al deudor la ex- 
cepción de pacto (Gayo, L. 30, $ 1, de paef, El, 14). 

505.—Tal es la forma ordinaria de la novación. ¿Habla atras en la 


08. N, del Y La estipulación, como forma de la mnvación, ademár de varificarse 
entre screrdor y Aender muevo, bien Jenorindalo y wun pontra la vilaptnd del deudor pric 
hutiyo. podra senllzarse por eausa de Una delegación hecha par ania Ultimo, Eva cata dela- 
grción un acta par el cual un deudor presenta cn su lugar ua Lereceo o le da 1nuadato de 
Presentarse en su lugar al acreedor. Para que Juese peytecla y nrodnjera la novacion, se nece 
Fada & soncuro de tos Voluntades: de acreeder, u guien no se puede imponer, contra 
Su Ponscatlmiento, un nuevo dcuuor; qei doador delegante, que es ordinariamente acrecdor 
del Tercera delegada a que le fla mandato de pagar dor dl, Y del tercero delegado, porque, 
una vea acepte la delegación, no puede oponer a sa nuevo acrcolor las Cxsepcivas dé 
que ubiera podido uso conira el amiin Emande el muere doador era dl preplo evi 

Y del antiguo, se extinguon don deudas ol delegada «pueda ibre pespecto del elegante 
Y éste respecto "da estipulate. 
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epoea clásica? Ciertos autores son de parecer que sólo la estipulación 
podía novar una obligación, Pero creemos que se pudia obtener esto 
fesultado por otros procedimientos. 

Primero nos parece cierto que los nomina iranseriptitía constitufan 
gn instrumento de noyación. sea que as partes hayan querido trans- 
formor en obligación literal una deuda de otra naluraleza, mediante 
la transeriptio a re in personam, ya que hayan cambiado la persuna del 
deudor por una transcriptio a parsona in persomam, se encuentran on 
estas dos uperaciones todos los clementos Y tados los efectos de la no- 
vación. Negario nos varece pura sutileza, y si el Digesto no habla mås 
de la novación realizada por estipulación, es que el antiguo contrato 
Utteria habia caído en desuso en el úllimo estado del Derecho Ro- 
mano. 

La dictio dotie podia también novar una obligación; pero, sin duda, 
en un solo caso: es cuando el deudor de la mujer se comprantctió con el 
marido para constituir la.dote (Ulplano, VI, $ 2). Había entonces una 
novavión por cambio de acreedor, 

En fin, hay que observar que al lado de la novación que las partes 
vuperaban 'roltunlarjamento, habia en Derecho Komano una novaelón me 
cesaria, que resultaba de la litio-contestatio, Y vuyos electos dileríam, 
Bajo ciertos aspectos, de los de una novación voluntaria ¿V. 1.0 7401 

506,2. Pa la mecesidad de un elemento muero. —Fara que bays 
novación es necesario que la nueva obligación difiera de la antigua (1 
es absolutamente semejante queda sin efecto (Pomponto, L. 18, D 
verd, odl, XLV, 1). Ahora bien: el cambio puede recaer sobre 1 
naturaleza de la obligación, ora sobre las modalidades, ora sobre la 
persona det acreedor y la del deador. 

a) Camio en la nntrraleza de la obligación ——J.a obligación nueva 
que nace de la estipulación es siempre verbal. Dor consiguiente, si ln 
que las partes quieren novar be nacida de cualquier otra causa que un 
contrato vorbis, el solo hecho de transformarla en obligación verbal 
constituye un cambio suficiente para que la novación sea Válido. Esta 
transformación tenfa su utilidad cuando se quería garantizar una denda 
por el compromiso de un aponser (Gayo, ITI, $ 119), o extinguirla por 
Aceplilación (Gayo, LIL $ 170), Pero cuando se trata de novar tina 
obligación verbal, es preciso que las partes aporlen otra modificación. 

D) Adición o supresión de une modalidad.—Este cambio puedi 
consistir en la adición o supresión da un término ((ayo, HI, $ 177 
Las parles pueden Lambién transformar una obligación pura y simple 
en obligación condicional, a recíprocamente. Sin embargo, Jas conse- 
cuencias de la novación son cnlonces más delicudas de determinar, Guan- 
do el acreedor estipula pura y simplemente lo que lo ea debido bajo 
condición, la estíptilsción produce su eleclo inmediato, y crea en su 
provecho una obligación mueva, suceda lo que quiera. Poro sólo hay no- 
vación sí la condición se realiza; sí no, la obligación antigua no puede 
extinguirse, puesto que nunca ba existido (Ulpiano, L. 14, $ L, Do, de 
marat., XLVI, 2). Cuando, al contrario, el acreedor estipula bajo condi- 
ción lo que le es debido, hay que aguardar el acontecimiento para saber 
si hay novación. 3i la condición se realiza, la estipulación produce su 
efecto y la novación se opera; pero s] Itega a faltar la condición, la nueva 
obligación no puede nacer, y la primera subsiste, puesto que 10 hoy 
novación (2). 


EUS. (1) Gayo, TIL $ 177: Sad s eadem perman sil a que portas stipular, a. dema 
noverie Fl 2i quid 18 posteriore iputarione mo s. 

G 2111. $ 478- FA Jmiseansulto Servia sipicio era de parecer contrario. Pen- 
saba que lay partes hen querido sustituir de una manera ubsolula la Obligación condicio- 


g 


490 LIBRO SEGUNDO 


€] Gambio de asrecdor,—El nuevo acreedor estipula del deudor lo 
que es debido al antiguo. Fsta estipulación extingue el derecho del 
primer acreedor, y hace nacer en provecho del estipulante una obliga- 
ción nueva. Ya hemos visto que este procedimiento permitía hacer 
pasar de una persona u otra el beneficio de una obligación (Y. 1.0 490). 

d, Cambio de deudor.—El acreedor estipula de Sempronio la que 
le debía Mevio; Mevio. queda libre y Sempronio obligado en su Jugar 

ara enn el acreedor. El deudor encuentra, pues, en la novación um medio 

le librarse pura con el acreedor, proporcionancole, en lugar de la cosa 
debida, el compromiso de otra persona, Si es por orden suya como esta 
persona. se obliga eon el aercedor, se dice que hay deteyatio: delega un 
dcudor nuevo a su acreedor (2). Si, al contraria, el promilente se ha coni- 
prometido espantáncamente para serie Átil, se dice con preferencia que 
bay ezpromiesto (Paulo, L. 22, D., ad 8. Ô, Pel, XVI, 1). 

507.—3. Pe la identidad del objeto —Los romanos ng han admiti- 
du, como en nuestro Derecho actual, la novación por cambio de objeto. 
La obligación nueva debe tener el mismo objeto que la antigua. La no- 
vación modifica la manera de ser debida la cosa; pero es siempre debida 
Ja misma cosa. Que tal Jué la doctrina romana, es una verdad ya escla- 
recida por nuestrus antiguos comentaristas, y que después de haber sido 
algún tiempo desconocida por los intérpretes modernos, ha recobrado 
huy toda su autoridad. Se desprende légicamente de la idea que los 
vomanos se formaban de la novación, Heros dicho, en efecto, que 
la obligación primitiva se extingue por falta de objeto, porque la cosa 
debida se hace objeto de la obligación nueva, Ahora bien, no podría 
ser asi y na podría operarse la novación, si lo nueva obligación tuviera 
objeto diferente, Los textas expresen implícitamente la necesidad de 
un mismo objeto, llamado la cosa, que las parles hacen pasar a la 
nueva deuda, id quod debetur (L, 14, D., de novat., XLVI, 2), o prius 
deb tum (L. T, pra D 90d, ); y sólo osle principio proporciona la expli- 
cación de ciertas salucionos (1). La taentidad del objela era, pues, exigi- 
da de una manera absoluta. Sin embargo, no es faltar a esta regla esti- 
polar el valor pocuntorio de la cosa debida: cuanti ea ses erif. No se hace 
asl más que precisar el importe de la obligación; pero es, en suma, el mis- 
mo objeto, y hay nevación (Papiniano, L. 28, D., de noval, KEV], 2) 

V. n.o 513) 

508.—4. De la intención de zuvar—En fin, para que haya nova- 
ción, ex preciso que las partes lo bayan querido, que havan lendo ani- 
mus donandi. SI no, es que han querido, al estipular, agregar la nueva 
ubligación a la antigua, y no hay novación; las dos obligaciones cowxis- 
ten (1). Pero ¿córao debía manifestarse este Intención? £s probable que 
en su origen, cuando la estipulación estaba sujeta a formas rigurosa- 
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mente determinadas, cstos términos mismos expresaran la voluntad de 
novar. Pero, en el Derecha clásico, la intención de las partes pudo ser 
investigada fuera «e les palabras de la estipulación. Se contentaron em 
cada Hipótesis con simples presunetones, y resultaron em la práctica 
numerosas dificuitades (I, $ 3, euid, mod, nbl, 111, 20). Justiniano pone 
un término dicidiendo que en lo sucesivo no habría novación más que 
cuando Jas partes han expresado la voluntad de novar (2). 

'509.—II1. - Efecto exlinfizo de la novación.—El efeclo extintivo de 
la novación es ten absoluto como el del pago, Anula de pleno derecho 
Ta deuda con todos sus acessorios: prenda, hipoteca, fianza (V. n.° 746, 
nota 3). Este electo extintivo se aplica también en las relaciones de 
los acreedores y de los deudores correales, Así, cuendo el acreedor hace 
novación con úno de los deudores corrcales, los otros son liberados. Del 
misma mano, si uno de los acreedores estreales hace novación con el 
deudor, extingue el desecho de los demás acreedores. Esta solnción re- 
sulta de los principios, pues la novación, como el pago, afecta el objeto 
mismo de la obligación (11. 


HI—De la aceptilación, 


510. Nociones generales. —El acreedor puede hacer remisión 
de deuda al deudor, es decir, comprometerse a no reclamar el pago. 
Cuando esta remisión es hecha en términos cualesquiera, o tácitamente, 
nu procura, en general, más que una excepción al deudor (V. n.° 517). 
Pero sí es hecho en términos solemnes, es Una avosptlatio, y extingue 
la deuda de pleno derecho. 

La cceptilaión consiste, como la estipulación. en una Interrogar 
ción seguida de una respuesta conforme a la pregunta (1), Pero es el 
eudor quien interroga, diciendo: Quod ego fii promisi habegne accep- 
tum? ¿Tenéis por recibido la que os debo? El acreedor responde: Habeo. 
Lo lengo pur recibido. Desde entonces el deudor es libre. La Fórmula 
empleada es, pues, análoga u la de la estipulación. Sigue además los 
mismos progresos, desde el punto de vizla de las términos de que podian 
usar las partes (Gayo, LII, $ 169.—1, $ 1, guib, mod. ubh, II, 29), 

` Este parentesco con la estipulación hace presentir el papel restrin= 
gido de la aceptilación. No extingufa mås que las obligaciones contraf- 
das verbis. Sin embargo, era fácil en la práctica extener su aplicación. 
Bastaba transformar primero en apligación verbal, mediante ja nova- 
ción, la obligación de que se quería hacer remisión (2). Si las partes 
han aplicado la aceptilación a una Obligación ne verbal, es mula, y la 
deuda no se extingue de pleno derecho. Pero su acuerdo constituye, al 
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menos, un pacta de remisión, y el deudor puede oponer al acreedor la 
excepción de pacto (3). 

BAL.—IL. Caracicres de la aceptitación.—La aceptilación es un pago 
ficticio, imaginaria solutio. El acreedor tiene por recibido lo que le debia 
el dendor; se considera como pegado, De ahl Jos consecuencias siguiente 

ls Siendo la aceptilación semejante al pago, no dele tener por ob- 
jeto más que la cosa deblda. Pero lo mismo que el acreedor puede con- 
sentir en recibir un pago parcial, se acabó por admitir que podía hacer 
aceptilación por una parte de la deuda, si el objeto es divisible (1. 

La acentilación no leva consigo ni plazo ni condición expresamente 
formulados. Ohra egma el pago, que es un becho, y no admite modal- 
dad (L. 4, y L. 5, D., de accopi, XLVI, 4), Pero nada impide que el 
acreedor haga aceptilación de una obligación a plezo o condicional. 
La remisión de deuda produce entonces su electo a la llegada del plazo 
o de la condición (L. 12, D., so), 

Ža Si la aceptitación equivale a un pago, no es, en soma, más que 
un pago imaginaria, menos ventajoso que un pago real para el acreedor, 
que no recibe nada; más venLajoso para el deudor, que se libra sin pagar. 
Resulta de ahi que la capacidad requerida en el acreedor y en el deudor 
para la aceptilación no es lu misma que para el pago: a) Cuando la 
mujer en tutela perpetua as acrecdora, puede muy bien recibir sola un 
pago válido; pero sólo puede hacer aceptilación can la auctoritas de su 

utor (Gayo, 11, $ 85); bj El pupilo que es deudor no puede pagar 
válidamente sin la anclorite del tutor; pero no necesita auctoritas para 
ser liberado por aceptilación (Ulpiano, L. 2, D., de accept, XLVI, 4). 

La acepiiloción no puede sor hecha mås que al deudor, y sólo por el 
que tiene la cualidad de acreedor. Ni uno ni otro pueden ser reemplaza- 
dos por un mandatario. Sin embargo, a Veces cra necesario Tecurrir a un 
tercero; por ejemplo, cuando el deudor está loco, o euundo es un pupilo 
infano y el acreedor quiere hacerle acentilación. En tal caso, se usaba de 
Ja novación por cambio de deudor: el tutor o el curador sc hacía deudor 
en ligar da incapaz y podía recibir aceptilación (Ulpiano, L. 13, $10, 
Do, sod. j. 

Gl2.>1IL Efoolo y utilidad de lo aceplilación—La aceptilación 
extingue la deuda de pleno derecho con todos sus accesorios. Produce, 
respecto a los fladores, y en las relaciones de los acreedores con los deu- 
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en cfecto, al deudor, aunque no haya pagado nada (Ulpiano, L, 19, § 1, 
Bote mepi, KEYI de ES ei E 
513.—De ta satipulación aouiliana.—La estipulación aquiliana se 
une a la vez a la aceptilación y a la novación. Es una fórmula de estl- 
puloción que fué compuesta por Aquillo Galo. y que sirve para novar 
odas las relaciones de derecho, que, pueden existir entre dos personas, 
pera transtormarlas en una obligación verbal única, de la que el esti 
pulante hace después estipulación m promtente. 
La utilidad de esta estipulación se manifestaba en el caso en que dos 

partes que lenfan entre sí derechos litigiosos suprimian las diferenclas 
por una transacción y procedían a un definitivo arreglo de cuentas, Para 
Obtener este resultailo, el mecanismo ordinario de la estipulación era 
incómodo sí hobía varias oDligaeiones que novar y extinguir, presto 

ue necesitaba una estipulación y unu aceptilación para ceda una de 

llas. Era, además, inaplicable a los derechos reales, que no pueden 
ser novados; pues ho se podria crear sin transformar un derecho real 
mediante un contrato. La fórmula de Aquíilo Galo remedia estos dos 
Inconvenientes. Por su generalidad, abarea todas las relaciones de de- 
rechos posibles. Por otra parte, se combia la dificultad de novar un de- 
recho real. Se supone cl derecho real dedncldo en justicia, y es esta 
obligación que tiene por objeto el valor pecuniaria del derecho, quanti 
ea res ert, la que es comprendida en la estipulación novaloría (1). Las 
Partes eran libres, además, de restringir el alcance de esta fórmula y de 
no aplicarla más que a lus derechos que prelendian novar [Papinjano, 
L. 5, 1)., de trarsact, IL, 16). En todos los casos, la novación operada 
por ja estipulación aquillana era seguida de nna aceptilación que tenía 
por fin preparar (2), 


Del mutuo disentimmiento. 


b14.—Lo mismo que las obligaciones formadas verbis pueden ex- 
tíngaiese verhis, mediante la aceptilación, las abligaciones formadas 
sois consensu pueden también exUnguirse como se han creado, es decir, 
or la voluntad contraria de las partes contratantes. El mutuo dise 
¿miento es, pues, un modo de extinción especia) de las obligaciones na- 
cidas de los contratos consensuales (L, $ 4, qui, mod, obl, LI, 20), 
Obra de pleno derecho y de una manera absoluta. Pero este efecto 
extintivo sólo se produce con una condición: es que el mutuo disenti- 
miento intervenga, omnibua integra, antes de toda ejecución, de manera 
que extinga simultáneamente todas las obligaciones nacidas del contra- 
to, En efecto, los contratos conscusuales son sinalogmáticos; la volun- 
tad de las partes crea obligaciones por ambos lados; el disentimiento 
debe producir el resultado inverso y evar una doble liberación. Sin 
embargo, cuando una de los partes había ejeculado ya su obligación, 
se admitió que el mutuo disentimiento podía aún producir su electa, si 
Jas cosas eran previamente restabiecidas a su estodo primitivo. Asi, 
cuando se trata de una venta, si el vendedor ha entregado ya la cosa, 
puede aún ser disuelto el contrato por mutuo disentimiento si el com 
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prador restituye la cosa vendida (1). Pero sí no se realiza esta restilu- 
ión e si se lia Mocho imposible porque la cosa ha perecido, el mutuo 
disontimiento ya sólo puede tener efecto de un pacto de remisión, y 
procura sólo una excepción de pacto a la parte que no ha ejecutado 
su obligación. 


Y.—De la confusión. 


515.— En toda obligación hace falta necesariumente un norsedor 

y un deudos: mo puede deberse uno a sí mismo. Así, pues, si un acam- 

«ecimiento reúne en una sola persona las cualidades de acreedor y deu- 

dor, se dice quo hay confusión, y la obligación se extingue. La vonfu- 
sión se realiza cusi slerupre por sucesión; bien que el acreedor herede 
del deudor, bien que el dendor herede del acreedor, ya que la misma 
persona herede a lo vez del acreedor y del deudor. Por la demas, la oDIl- 
fusión mo se extingue más que en la pedida on quo se produse la con- 
fusión: cuando el deudor hereda sólo del acreedor, la deuda sc extingue 
por la totalidad; si no bereda más que la mitad, la deuda se extingue 
por la mitad. 

La confusión extingue la obligación de pleno derecho, como sí bu- 
Piera habido pago (1). Pero presenta el caràcter particular de ser más 
Dien una imposibilidad de ejecución que una verdadera causa de extin- 
ción. La obligación queda mås bien paralizada que extinguida, pues si 
Jas cualidades de acreedor y deudor que ostaban tennidas se separan de 
nuevo, la obligación recobra toda su fuerza, Es lo qué ocurre cuando, 
hablendo heredado el deurtar del acreedor, es declarado el testamento 
inolicloso y se le quita la sucesión (Paulo, L. 21, $ 2, 1), de inof. test., 
Y, 2). 

le este carácter de la confusión se desprenden las consecuencias 
siguientes, en caso de fianza y de corrcalidad: a) Si la confusión se ope- 
ra entre el acreedor y el deudor principal, los fladores son liberados, 
Pero si hay confusión entre el acreedor y un fiador, el deudor principal 
y los demás fiadores quedan obligados: êl acreedor pierde solamente una 
de las garantías de su crédito (2); b) Si la confusión se produce entre 
el acreedor y nno de los deudores eorcezles, crea solamente para el acree- 
dor una imposibilidad de hacerse pagar por este deudor. Conserva, 
pues, su acción contra las demás (5). Pero, sí son asociados, no puede 
Obrar más que hecha deducción de 14 parte del deudor liberado, Cuando 
huy confusión entre el deudor y uno de los acreedores correales, la cues- 
tión no está resuelta por los textos (4). 
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Vi.—De la pérdida de la cosa debida. 


$16.-- En principio, una obligación no puede existir sin objeto, La 
jérdida de la cosa debida extingue, pues, la obligación de pleno derecho, 
era esta salnción no es absolula, ya que, en lugar de la cosa que ha pe- 
Tecido, el deudor puede deber daños e Intereses. Es, pues, necesario ba- 
ner distinciones, que ya hemos estudiado, Y que nos fimitaremos a resu- 
mir aquí: a) Cuando la obligación Gene por objeto cosas ên genere, la pér- 
dida de las cosas que el deudor destinaha al pago no le lihera, pues puede 
proporcionar otras de la misma especie. Es distinto si el acreedor está 
en demora y la pérdida sobreviene por caso fortuito (Véemse núms, 464 
y 472); b; Cuando la obligación tiene por objetu en cuerpo cierto, la 
eérdida de la cosa libera al deudur si resulta de un raso fortuito o de 
fuerza mayor (V. n.e 465). Al contrario, no le libre nunca sí proviene 
de su dolo ¿Y 1,0 466). En fín, si es una consecuencia de su culpa, queda 
obligado según las distinciones que hemos precisado al estudiar la leo- 
ría de las culpas (Véanse nùms. 467 y 468). Queda Igualniente obligado 
cuando la pérdida ha sobrevenido, aun por caso fortuito, mando está 
en demora, pues la demera implica dolo o culpa Y, por consiguiente, 
perpotúa la obligación (Véanse múms. 470 y 471). 


$ 3.—De las causas que dan una excepción al deudor. 


L—Del parto de remisión. 


517.—Hay pacto de remisión, pactum ne petatur, cuando el acreedor 
hace remisión de la obligación al deudor sin empiear formas solemnes- 
Basta el simple acuerdo: puco impurta que sea expresado oralmente 
o por carta, La remisión también puede ser tácita: per ejemplo, cuando 
el acreedor ha restituido al deudor el eserita que era la prueba del cré- 
dito (Paulo, L. 2, pr, X $1, D,, de paot, I, 14). 
pacto de remisión es aplicable a toda claso de obligación. Pero 
no es más que una simple convención, a la cual el Derecha civil no reco- 
nace en principio efecto extinlivo. [El pretor, para hacer respetar la 
voluntad de las partes, da sólo al devdor la excepción parti, a fin de 
rechazar la acción del atreedur cuando ubra en desprecio de la remisión 
que ha consentido (1). Sin embarga, el pacto de remisión extingaía de 
pleno derecho ciertas ubligaciones: a) Las obligaciones naturales, pues 
os justo que la convención que puede crearlas tenga el poder de disol- 
verlas (2); b) Las obligaciones nacidas de hurlo e injuria (3); el aeree- 
dor puede dejar perecer estas obligaciones no ejerciendo su acción; debe, 
con mayor razón, anularlas por una menjlestación exprese de voluntad, 
En evalquier slro caso, el parto de remisión súlo da una excepción. 
El deudor debe prevalerse de olla cuando es perseguido por el aurecdor; 


BU. (i) 1a excepción da paeta ex perpstun. Sin embargo, el pereedor pute limitar 
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Si no, es condenada como si no hubiera habido remisión, Por otra parte, 
la obligación paralizada por la excepelón de pacto recobra su energía 
+uando esta excepción es destrulda por una réplica, sacada, bien de un 
segundo pacto contrario al primero (4), bien de otro media de derecho: 
por ejempia, de la ley Cintia, si el pacto de remisión ha sido consentido 
para hacer al deudor una liberalidad superior a la tasa (Papiniano, 
L.1, $4, D, ouiè, mod. pign, XX, 6). 

618. —Cuando hay varios acreedores o varios deudores, el efecto del 
pacta de temisón es más o menos extenso, según el alcance que las par- 
tes Te har querido dar. Se distingue a este Fespeclo: el pacto in nersonarn, 
por el que el acreedor hace remisión a un deudor designada, diciendo, 
Por ejemplo: a Lucio Tifio non pel; y el pacto in rem, cuando el 
Geseedor remite Ja obligación de vna manera general, sin designación 
de persona: mon petam (Ulpiano, L. 7, $ D., do paet, Li, 14). 

De esta distinción resultan las soluciones siguientes, en caso de fian- 
za y de corrcalidad: a) El pacto de remisión hecha a un fiadar se supo- 
ne in personam El acreedor es considerado coma renunciando salamen= 
te a una garantía de su obligación; por consiguiente, ni el deudor prin- 
cipal ni los demás fiadores pueden prevalerse de ella. Sólo es de olro 
mado si está probado que c? acreedor ha querido hacer remisión a 
todos (1). Cuando el acreedor ha hecho remisión al deudor principal, los 
fiadorés lo aprovechan, si el pacto vs in rem; pero no si es in personam (2 
b) Si uno de los acreedores correales bace un pacto de remisión al deu 
dor, es juegudo que renuncia simplemente a su derecho de persecución 
personal, y el pacto, aunque fuera in rem, no daña a los demás acrec- 
dures (Paulo, L. 27, prn 1), eod.J, Cuando hay varios doudores correa- 
los, y el acreedor hace remisión a uno de ellos, los demás no pueden, en 
principio, prevalerse. Es distinto, y el pacto aprovecha a todos, emando 
dos codeudores son asociadas, pues si los demás estuvieran obligados 
a pagar, recurrirlao por la acción pro seiv eontra el que ha obtenido 
da resuisión y le harian perder el Benolicio (Ulpiano, L. 3, $ 3, Do de 
dis, leg, XXXVI, 8). 

Sli Las conseruencias del pacto de remisión pueden, pues, con 
la mayor frecuencia ser resbringidas a voluntad de las partes. Por con- 
siguiente, cuando un acreedor tione varios codendores y no qulere hacer 
Jemisión más que a uno de ellos, no puede usar la aceptilación. que ex- 
tingue la deuda para con todos; debe usar el pacto de remisión, Este 
principa encuentra su aplicación en casa de legado de liberación (Véase 
número 620, 2). Un acreedor que tiene los dewlares correales, Mevio y 
Sempronio, Jegu a Mevio su liberación, sin querer liberar a Sempronio. El 
lugatario que ejercita contra el heredero la acción er testamento para 
obigarle a ejecutar el legado, no puede obtener de él más que un parto 
de remisión, y no una aceptilación, que libraria también a Sempronio. 
Este pacto no le da, es verdad, más que una excepción; pero gana la 
ventaja de que el beredero, que lo ha consentido, no puede ya nogur 
Ja valldez del legada. Sin ciábazgo, al los dos codeudares son asociatios, 


E _ Faulo, L. 27. 3.2, D., de parta 16. 14: Panus ne necrel postea congent! nt peter 
pria pactum per parias eideary noh gútdcos (poo Jrs el Aun replications eaespiia ae 
e. 

Ni del T—ttespesto a que el pasto de remisión pxtingula Inso jure la obligación reul- 
¡ome dl eros delos. como el Harie e aha. da la les e tna A LT Tablas decia: Sl mir 
Arun rapit ni cam en pase e tatio esto. HT 

ESA Tada bo aS, de pari TI. ti Fitefssorta conventio nihi? proderit reo, 
ki $2 Da eod. 
(úlplao, 1. Ze, 

ÉS, Puelo, La 21, § 5 Ds de past, IL 1: .. Debitoria coneesio fidejussoribus profi- 
els Uria i 22, rod.) NIB or ario es 4 untana A en non Peal e Helio 
atar 


Fruanériundan länen doti encen onem ren profutoran Juliaa soridd. 
ES nou ardura sl ne a peo quogas petalos idem el in conf idefansori- 


SRGUNDA PARTE.—DXE LAS OBLIGACIONES 503 


el pacto de remisión hecho a uno aprovecha al otro, como hemos visto, 
y su efecto es tan amplio coma el de una ateptitación; desde entonces 
ño hay interés en recurrir a ella con preferencia, y el Jegatario puede cxi- 
gir Ja aceptilación (1). 
820.—A! caso en que el acreedor hace con el deudor un pacto de 
remisión, podemos apreximar la hipótesis en que el deudor se ha obti- 
ado por un tiempo o hasla la llegada de una condición determinada. 
sabemos que el plazo y la condición recotutorla eran. en Derecho civil, 
in efecto sobre la ubligación. Pero, en realidad, estes modalidades con- 
tíenen una remisión tácila. El acreedor ha consentido en no prevalerse 
de su crédito cuando hubiera vencido el plazo o se realizara la condición, 
Así que el protor permite entonces al deudor rechazar Ja acción del 
aeegdor per una excepción de pacta o de dolo (Véanse núms, 294, 2, 
y 298). 


—De la compensación. 


B2L.—Cuando das personas son reciprocamente acreedoras y deu- 
doras una de otra, las dos deudas pueden extinguirse hasta concurren» 
cía de la menor, como si cada deudor empleara Jo que debe en pagarse 
lo que le es debióo, Se dice entonces que hay compensación (1). Esta 
combinación es ventajosa para las dos partes, pues cada una de ellas 
tiene interés en pagarse a sí misma más bien que correr el riesgo de la 
insolvencia de la otra (2). 

En nuestro Derecho actual, la compensación es legal; en prin 
se opera do pleno derecho (art. 1.290, C. Cò. Es distinta en Derecho 
Romano: la compensación es judicial, El deudor perseguido prt el acree- 
dor puede hacer valer ante el juez, bajo forma de excepción, que es 
también acreedor del demandante, i es el juez quien, por medida de 


ipio, 


equidad, opera la compensación (3). Este sistema es preferible, pues 
la compensación legal es una fuente frecuente de errores (CF. art. 1.299, 
Códiga civil). 

Durante mucho tiempo, la compensación no ba sido admitida en 
Derecho Remano más que en ciertas hipótesis y en condiciones determi- 
nadas. A partir de Mareo Aurelio, su aplicación fué generalizada, y la 
reforma fué completada por Justiniano. 

922, —L. Derecho anterior a Mareo Aurelio.—Los reglas de la com- 
pensación nu presentan certidumbre más que a partir del procedimien- 
to formulario. He aquí en qué consisten: 

1, El juez no puede acer compensación más que si la acción ejer- 
gitada por el acrcedor es de buena fe, y el cródilo invocado pur el do- 
mandado proviene de la misma fuente, eadem causa (Gayo, 1V, $ 61). 
Asi, el mandatario, accionado por el mandante, puedo poner en compen- 
sación el crédito que resulta para él de los gastas que ha hecho, pues 
las dos obligaciones tienen la misma fuente: el mandalo, Puede ser así 
en todos los contratos sinalagináticos, que son sancionados por acciones 
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de buena fe. La fórmula da, en efecto, al juez poder de estatuir según la 
equidud, lo que le permite Bacer lu compensación. Pero na está obligado 
a ello, y queda libre de tenerlo en cuenta (Gayo, IV, $ 63). 
Las dos deudas debían ser exigibles para que la compensación fuera 
sible, pues no sc puede ser obligado a pagar antes del venchniento— 
. 1.0 284, nota 4). Pero poco importaba su objeto, pues siendo siem- 
pre pecuniaria la condena, el juez mismo transiormaba en dinero el 
Objeto de la denda antes de hacer lu compensación, 

Una vez operada, la compensación oxtinguía la deuda, como el pago, 
en la medida en que tenía Jugar. Si el demandante tenía mn crédito de 
un valor superior al del demandado, obtenía condena por ia diferencia, 
Si, al contrario, el demandado tenta el crédito mayor, conservaba para 
el'resto el derecho de ejercitar su acción, 

2. En cualquier otro case, es decir, si las obligaciones nu son de 
Ducna fe, e si provienen ew dispari causa, cl juez no puede Hacer la 
compensación. Cada parte debe ejescilar separadamente su acción. Con 
todo, en ia práctica, cuando el demandante habla obtenido del magis- 
trado la fórmula de acción que sancionaba su crédito, el deudor, si era 
también acreedor, podía obrar inmediatamente, y ejercitar una mutua 

titio (Marcelo, L, 38, pra Du mandat, XVIL 1). Obtenía & también 
{u entrega de una fórmula distinta, tos dos pleitos eran remitidos muita 
el mismo jucz, quien estatuía separadamente sobre cada uno de ellos. 
Sin duda, aun cuando las dos deudas fueran reconocidas y liquidadas 
por la condena pecuniaria, el fuez no tenía el derecho de compensarlas; 
pero podía Jlevar a las parles a operar una compensación Volwitaria. 
que se había hecho fácil (1. 

523.3. Fuera del Derecho común, des hipótesis derogaban las 
reglas precedentes: la compensatio, impuesta al acgentazins, y la deduc- 
tiu, del emptor bonarum. 

a) Cuando un banquero queria obrar contra un eliente, von el que 
tenía una cuenta, estaba obligado a hacer la compensación de lo que 
debía el mismo con lo que le era debido, y no podía ejercitar su acción 
más que por el exceso neto de su crédito. Si no dbedecía a esta regla, o si 
calculaba mal y reclamaba demasiado, hacía una pluapotiio y se Cxponía 
a perder vu derecho (Gayo, $8 64 y 08). Esta compensación le fué im- 
pucsta aun para deudas nacidas de causas diferentes, pero era preciso 
que estuvieran vencidas y que tuvieran por objeto cosas de la risma 
naturaleza (Gayo, 1Y, $$ 66 y 62). 

b) El donorran omplor adquirente del patrimonio de un insolvente 
puede bacer valer los créditos que forman parte de él (V. m.> 705 2) 

ero sí persigue a una persona que es a la vez acreedora y deudora del 
insolvente, hay Jugar a deductio; la comdernatio de la fórimule dehe ser 
incerta, para Que el juez pueda deducir del crédito lo que el Insolvente 
debía al demandado. Está dedwefio era hecha por el juez. Pudia recaer 
sobre deudas nacidas de causas diversas aun sobre tiendas no venci- 
m y que tuvieron por objeto cosas de géneros diferentes (Gayo, IN, 

45 a 68). 

524- -L Reformas de Marte Aurelio Según las Instituciones de 
Justiniano, un rescripto de Marco Aurcilo ha consagrado una impar- 
tanle reforma en materia de compensación. Decide que en lo sucesivo 
la compensación puede ser admitidu cuando el acreedor ejercita una 
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acción de estricto derecho, si el demandado ha tenido cuidado de hacer 
insertar en la fórmula la excepción de dolo (1). Se puede, en efecto, 
considerar que liay dolo por parte del acreedor al reclamar el pago de 
una persona de quien es deudor él mismo (2). 

La excepción de dolo da al juez el poder de estaLuir según la equidad, 
en interés del demandado, y permitirle, por consiguiente, larer la rom- 
pensación. Pronuncia, pues, la absolución del demandado, si el crédito 
es igual o superior al del demandante; y, si es de valor inferior, no le 
condena más que a pagar la diferencia (3). 

El reseripto de Marco Aurelio, al autorizar Ja compensación en las 
acciones de derecho estricto, permite implicitamente compensar las 
deudas nacidas en dispari causa, pues la acción de derecho estricto san- 
ciona siempre una relación unilatoral, y la deuda opuesto en compen- 
sación por el demandado no puede nacer más que de una causa dil 
rente. Desde entonces, es lógico pensar que la misma regla fué admi 
da en las acciones de buena fe. Et demandado pudo invocar en con 

enasción hasta una abligación natural (Ulpiano, L. 6, D,, de compera,, 
ND 2. 

pèb- II. Reformas de Justiniano —Baio Justiniano, la deduotio 
del empier bonora ha desaparecido, al mismo tiempo que la hunoruma 
venditio (V. n.o 706), y ya no se trata de la compensación que deblan 
operar los banqueros. Por atra parte, el procedimiento formulario. en 
que la condena ore siempre pecuniaria, ha dejado lugar u) procedi 
miento extraordinario, en que el acreedor puede obtenor naturalmente 
el objeto de su crédito, lo que hace más difícil la aplicación de las reglas 
de la compensación. Asi es que Justiniano ha reglamentado de nuevo 
esta materia por una Constitución bastante oscura, de dende resultan 
las reformas eiguiontes (L. 14, C., de compens,, IV, 11, año 531;: a) En 
todas las acciones, ya se trate de deudas nacidas er endem causa O ex 
dieparí cauca, la compensación es admitida en lo sucesivo ipso jure, 
lo que se interpreta generalmente en el sentido de que tiene lugar en 
virtud de los principios mismos del Derecho, y sin que el demandado 
necesite oponer la excepción de dolo (1); bj La compensación puedo 
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ser opuesta en tolas las acciones, aun en las reales. Pero un principio 
tan general casi no es susceptible de apiicación práctica, En las accio- 
nes personales, enando el objeto de la obligación no consiste en una 
cantidad de dinero, y en las acclones reales, es probable que esla me- 
dida no pullicra dar mas que en un derecho de retención, cn provecho 
del demandado que oponía la compensación; e) En fin, quita al depo- 
sllario, perseguido en restitución del depósilo, el derecho de oponer la 
compensación; lo que había sido ya objeto de una constitución anterior 
(L. 14, C, depoa, IV, 34, año 529); y decide que la compensación no 
Puede tampoco ser invocada por tedos los que detienen ilegalmente la 
cosa ajena. 


Apéndice.—De las obligaciones naturales. 


526, —AJ lado de las obligaciones sancionadas por el Derecho civil 
o, for el Derecho pretoriano, ae encuentran, en la epoca clásica, otras 
obligaciones fundadas en la cquidad, pero que no han sido provistas de 
acciones. Son las obligaciones naturales, Estas obligaciones no deben 
ser confundidas con simples deberes morales. Constituyen un yerdadero 
vínculo entre el acreedor y el deudor; pero un vínculo al que el Derecho 
civil no ha dado la sanción, que es la acción personal, el derecho para el 
acreedor de perseguir al deudor en justicia, para obligarle al pago. ES 
un vínculo de equidad, vincubum aeguilatis, y no un vínculo de derecho 
¿Papiniano, L. 95, $ 4, D., de solut, XLVI. 3). Así que aquellos entre 
los cuales existe este vincula no son calificados de acreedor y deudor 
más que por extensión (Juliano, L. 18, $ 4, D.. de fidej XLVI, 1) (1). 

Ši las obligaciones naturales no dan acción al acreedor, producen, 
sin embargo, ciertos efectos, Es verdad que en ninguna parte dan los 
textos definición precisa y no presentan una vista de conjunto de los 
principios que las rigen. Es que se han desarrollado lentamente. Durante 
los primeras siglos, los romanos no debieron conocer más que las obl- 
gaciones cuyas condiciones regulaba el Derecho civil, Más tarde, las 
ideas filosóficas atenuaron el rigor del Derecho primitivo. El pretor 
declaró en el edicto que haría respetar las convenciones lícitas (L. 1, 
pr Du de pact, 11, 14), Desde entonces los jurisconsultos admitieron, 
cn casos bastante numerosos, la existencia de obligaciones nalurales, 
nacidas tucra de las reglas fijadas por el Derecho civil, desprovistas de 
sanción, pero que producían, sin cmbargo, ciertos efectos juridicos. Este 
progreso, que se realiza durante los primeros siglos del Imperio, nunca 
ha llegado a una teoría general. Cada obligación natural tenía mayor 
© menor efecto, según el grado de energía que los jurisconaultos Je hablan 
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teconocido, y el favor de que les había parecido digna. Con todo, es po- 
sible enumerar cierlo numero de efectos que producen en general las 
obligaciones naturales más importantes. Indicaremos después las prin- 
eipales fuentes. 

627.—L. Efectos de las obligaciones nalurales.—Los efectos de las 
obligaciones naturales se unen todos a la Idea de ejecución voluntaria 

or parte del deudor, pues la acción, que procura la ejecución forzosa, 
falta al aercedor. 

1, La obligación natural puedo ser objeto de un pago válido. Sin 
duda, el deudor no podría scr forzada a pagar; pero si ejecuta volunta- 
riamente la obligación, hace un verdadero pago. Aun cuando haya paga- 
do por error, no puede ejercitar la condieto indebiti, pues ha pagado lo 
que debía (1). Este cfecto es producido por todas las obligaciones natu- 
rales; de manera que la imposibilidad de reclamar lo que se ha pagado 
por error es un crilerio casi segura de la existencia de una obligación de 
este género. 

2. El acreedor natural, perseguido en pago de denda civil por el 
que está ohtigado naturalmente para con él, puede oponerle en compen- 
sación su credito nalural (Ulpiano, L. 6, 1. de compena, XVI, 2), 

3. La obligación natural puede ser objeto de una novación (Úlpia- 
mo, L. d, $1, 1), de novat, XLVI 2) o de un parto de constiluto 
4.1, 57, D., de pec. consal, XUT, 5). 

4. “En fin, puede servir de bate a un Derecho accesorio, civil o pre- 
toriano, que procure una garantía al acreedor y le dé una acción; así 
es como el deudor natural puede dar fiadores (Juliano, L. 18, $3, D., 
de fideus, XLVI, 1) 0 una hipoteca (Marciano, L 5, pr, D., de pign 

aih 

BW.—I, Fuentes de las obligaciones naturaleo.—Las fuentes de 
las obligaciones naturales no están clasificadas en los textos, que se 
limitan a señalarlas cuando se encuentran. Seguiremos, para mayar 
claridad, una división generalmente adoptada por los Intérpretes, y que 
consiste en distinguir dos clases de obligaciones naturales, En efecto, 
ciertas causas producen obligaciones a las que el Derecho civil niega la 
sanción desde su nacimiento, En otros casos, la obligación reúne, desde 
su origen, las condiclones necesarias para ser sancionada; pezo ha ocurri- 
do un acontecimiento que ha privado ai acreedor de su acción, y no ha 
dejado subsistir más que una obligación natural a cargo del deudor. 

B29.—A, De las obligaciones nalurales dende su nacimiento. He 
aquí las principales fuentes: 

. Da inobservancia de las formas exigidas por el Derecho civit.—El 
simple pacto, que no puede en general crear obligación civil entre las 
partes, produce una obligación matural, con, tal que tenga un objeto 
fcito (1). Esta salución es discutida, pera está sólidamente apoyada por 
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los principios y por los textos, En efecto, la obligación nalural tiene su 
fundamento en la equidad: es un vinculum acquitatia, Fero ¿no es equi- 
tativo que la persona que ha consentido libremente en realizar un hecho 
esté obligada a complir su promesa? Ulpiano lo reconoce farmalmente- 
en su comentario sobre el edicto ¡2i. Además, sabemos qué correlación 
existe entre los modos Ge extinción de las obl iones y lós procedimien- 
tos destinados a crearlas; ahora bien, el simple paclo extingue de pleno 
derecho la obligación natural; debe, pues, baslar para crearla (L. 39, 
D., de rey, jur., L. 17.—V. n.° 517, nota 2). A estas consideraciones ge- 
nerales se agrega la autoridad de Jos textos, que están conformes en ales- 
tiguar que el deudor, enando se ka compromelíde por un simple pacto 
a pagar intereses en la medida del tipo leget, está obligado naturalmen- 
te, Y no puede reclamarlos por la enqlivtio indebido, cuando los ha pagado 
por error (3). No hay ninguna razón plausible para restringir esto salu- 
ción al pacta de intereses (4), 

2, La identidad de personas cóviles.—El palerfamilias y los hijos 
colocados bajo su potestad no torman en Derecho civil más que una sola 
y misma persona, desde el punlo de vista de los intereses pecuniarios, 
Pues no hay más que un patrimonio. Resulta de esto que nu puedo 
nacer una obligación e¿vil entre el jeje de familia y los híjus sobre quienes 
se ejerce su potestad, ni entre los hijos sometidas a la potestad de un 
mismo jefe (5). Pero, en Derecho nalural, esla identidad de personas no 
existe, y desde entonces estas personas pueden obligarse entre ellas na- 
turalmente ¡Africano, T.. 38, Do, de cone, indeb,, XEL 6). 

3. La inoapagidad del deudor. -a) El esclava no tiene personalidad 
civil y no puede obligarse civilmente por sus contratos. Pero, en Derecho 
natural, es tan capaz como un hombre libre; por consiguiente, cuando 
contrata se obliga naturalmente y obliga naluralmente g los terceros 
para con él (6):-b) El pupilo major infantia que contrata sin la mec- 
foritas tutoría no se obliga civilmente mås que en la medida de su enri- 
«yuecimiento. Pero cuando no se ha enriquecido, ¿se obliga al menas 
naturalmente? Parece que en la época clásica los jurisconsultos no 
han eslado de acuerdo sobre esta cuestión. Sin embargo, la mayor 
parte de ellos admitian la existencia de una obligación natural a cargo 
«el pupilo, y esta solución parece haber prevalceido en el último estado 
del Derecha Romana (7); e) El menor de veinticinco años provisto de 
un curador permanente fué tratado como el pupilo, al monos a partir 
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de Diocleciano (Y. n.° 128, 2). Asi, pues, en esta épara, si contrato sin 
consentimiento de sn entador, no puede obligarse más que natural- 
mente 

En cuanto al pródigo interdicto, nos parece ejerto que era semejada 
al furiosus, y que era, por consiguiente, incapaz de obligarse en Derecho 
psbucal ges Derecho civil (Ulpiano, L. 6, D., de verè, obl., XLV, 1, — 

ne 

530..—E.” De laa nbligaciónes moturalos que sobreviven a la obligas 
ción civil.—Entre las causas que llevan consigo la caducidad de una 
obligación civil, he aquí cuáles eran las más importantes: 

Le La captia deminutia— La obligación del deudor capile minutus 
estaba extinguida. Pero éste no es más que un concepto arbitrario del 
Derecho evil. En Derecho natural, la personalidad subsiste, el deudor 
«queda obligado naturalmente (Y. n.° 134, in fine). 

2e La litiscontertalio.—La obligación que ha sido deducida in ju- 
dicium es en lo sucesivo extinguida o porafizada. Pero subsiste como 
obligación natural ( Y. n.° 747, 1, in fine). 

Se La senteruía de abwlurión, cuando el demandado estaba verda- 
deramente obligado para con el demandante. Esta absalución deja al 
demandado obligado naturaimente, Pero la autoridad de la cosa juz- 
gada restringe al minimum las consecuencias de esla Obilgación. El 
deudor que paga, a pesar de la sentencia, hace un pogo válido Y no 
puede ejercitar la condictio indebiti (1). Pero la hipoteca que garantiza 
la deuda se extingue (L. 13, D., guió, mod. pign, XX, 8). 

4.2 La presoripción de treinta añoe.—En el Bajo Imperio, tudas las 
acciones, salvo la acción hipotecaria, se extingue en principio al caba 
de este plazo, y el acreedor pierde la sanción de su derecho (V, número 
761, 21. Pero el deudor queda obligado naturalmente. Es el único medio 
de explicar la supervivencia de la hipoteca, derecho accesario que no 
puede existir solo; se une en lo sucesiva a la obligación nutural que 
garantiza (2. 
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TERCERA PARTE 


DE LOS MODOS DE ADQUIRIR "PER UNIVERSITATEM" 


$21.—La adquisición «per mnivorsilaten:» es la que tiene por objeto 
un patrimonio todo entero, o una custa-parte de Un patrimonio. Lasi 
siempre el patrimonio sc transmite a la muerte de quien era el dueño; 
esto os la adquisición por sucesión, que, sobre toras, es la más impor- 
tante. A veces también la transmisión del patrimonio se opera entre 
vimos. Veamos la enumeración de los mados de adquirir per universia 
balem: 

1. Adquisición por succión. 

2. Transmisión de una herencia por in jure ceonio. 

3. Benorum addictio, con objelo de salvar las manumislones, 

4. Adquisición de un patrimonio por efecto de la potestad paterna, 
de la mamis o de la polestod del amo, 

5. Bonorum vandi y bonorum sectio- 

6. Confiscación (1). 


Capítulo primero.—De la adquisición por sucesión 


Generalidades. 


532.—-F] patrimonio comprendg dos partes: los bienes es el activo, 
y las deudas el pasivo, Mientras el dueño del patrimonio tenga vida, 
$us acreedores tienen por garantía, no solamente sus bienes presentes 
sino también sus bienes futuros, es decir, el producto de la actividad del 
deudor, Sì muere, el Derecho Romano le da un continuador de su perso- 
na, llamado heredero, que en su lugar queda dueño del patrimonio y 
obligado a pagar todas las deudas como si las hubiese contraído. Los 
acreedores encuentran en é nn nuevo deudor y tienen como garantías 


¡ple interés se encuentra así satisfecho: a) El interbg del difun- 
do. En ausencia del heredero (1), los acreedores se pusesionaban de los 


"SAL, Estaban atribuidos al fisen los blenes de los ciudadanos sondenades a pena eapl- 


tal: muerte, esclavitud y pèrdida de derechos de ciudadanía (Li. Du de dente amput 
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bienes de la sucesión, vendiéndolos después en bloque, y csta bonorum 
vendifio manchaba de infamia la memoria del difunto, Ocurre todo lo 
contrario cuando hay un heredera, pues entonces es él quien paga los 
créditos, y si no interviene, los bienes de la sucesión se venden tn su 
nombre, quedando en buen lugar la memoria del difunto; b) El imteréa 
de les acrcodores. Estos adieren en la persona del heredero un nuevo 
deudor, quien debe pagar todas las deudas; c) Por último, un inleréo 
religioso, Aunque lus Lextos dan muy poca luz subre este asunto, es evi- 
dente que el culto privado entre lus romanos de los primeras siglos era 
de grandísima importancia, porque aseguraha a cada familia la protec- 
ción de las dioses manes, esto es, de sus antepasados difuntos (V. n.? 79, 
1). Cuando vn jefe de familia moría, era esencial que no se intorrumple' 
sén sus saera privata, y para asegurar la perpetuidad, los pontifices de- 
cidieron que tuviera el heredero, con la fortuna del dilunlo, la corga del 
culto privado (2). 

El heredero adquiere integro el patrimonio del difunto, salvo los 
derechos, bien entendido que se extinguen con su persona. Le sustituye 
también en sociedad, siendo además, en su Jugar, propietario, acreedor 
y dendor, pudiendo ejercer sus acciones y ser perseguido por sus acree- 

lores (3). El patrimonio recogido por el heredero loroa el mombre de 
herencia o sucesión (4), y como sanción de su derecho posee una acción 
civil in rem, la potitio horedifalia (Y, n.° 775) 

533. —Todavía queda una cuestión importante: ¿aómo era designado 
el heredero? Hay dos modos de designación: por el difunto o por la ley. 
Los romanos admitieron con razón la preeminencia de la voluntad del 
difunto sobre la del legislador para ln elección del heredero, y la ley 
de las XII tablas sanciona para el padre de familia el derecho de elegir 
él mismo «quién deba continuar su personalidad (L). Manifiesta gu Yo- 
Juntad en un acto llamado testemento, Cuando un Boredero testamenta- 
rio es nombrado regularmente, acoplado por éste, a nadie más porte- 
nove la sucesión. Pero el padre de familia pnede morir intestato, es decir, 
sin haber hecho testamenta válido: entonces, solamente cu este caso, 
la ley designa heredero, llamado ab inteatato, Es la ley de las XI tublas 
quien hace esta designación, eligiendo el beredero en la famia civil, 
sin preocuparse del lazo de la sangre (Ulpiano, XXv1, $ 1). De manera 
que, según el Derecho civil, hay dos clases de sucesiones: una, regulada 
Por la voluntad del difunto, o sucesión testamentaria, y la atra por la 
ley, o sea sucesión ab inleslalo. 
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¿Cuál es de estas das órdenes de sncesiones el más antiguo? Es un 
asunto muy discutido. Hay quien cree que los romanos sólo esnocieron 
la sucesión ab intestato, lo mismo que los germanos y los griegos, y que 
la sucesión testamentaria fué introducida por la ley de las XII tablas, 
Pero esta opinión no ostá de acuerdo con la preferencia, bien marcada, 
gue los romanos tuvieron siempre por este último mado de sucesión” 

or de pronto, los historiadores hacen mención del testamento desde 
la fundación de lo ciudad (2). Paro nosotros, la sucesión testamentaria 
y la sucesión ab inteslalo han existido desde el origen de Roma, y la 
ley de las XII tablas sólo ha hecho sanejonar costumbres que estaban 
en vigor desde hacía ya tiempo. El jefe de familia, en virtud de su omni- 
potentia, era dueño de elegir, con la aprobación de los pontifices y de 
las curias, el continuador de si culto y de su persona civil (3). De hecho, 
y durante los primeros siglos, debía ser muy poco frecuente el nso de 
este derecho babiendo hijos, por estar designados todos para recoger 
Jos bienes sobre los cuales ya {enfan una especie de copropiedad [Véxse 
1.0 588, Pero, a medida que los lazos de familia so aflojaban y que las 
tarmas del testamento se hicieron de acceso más fácil, la práctica se 
geverallzó, y casi siempre el palerfamilias testaba antes de morir. 

534. —Aunque los romanos tuvieron en gran consideración el dere- 
cho de testar, es exagerado decir quo en Roma se Lenta como un desho- 
nor morir Intestado. Lo más deshonresa era no dejar beredero alguno, 
porque significaba, a la vez que indicio de una mala sucesión, el pres 
sagio de la bonorum venditio y de infamia, es decir, la extinzión de las 
sucra privals. Por esla razón se encuentra justificada la preferencia de 
lus romanos por Ja sucesión testamentaria: el que testa y elige un herc- 
dnro está más seguro de tener uno; demuestra previsión y deseo grande 
de conservar intacto su honor. 

La preeminencia de lu sucesión testamentarja conducta a este prin- 
cipio, sancionado por la ley de las X11 tablas: los herederos pab indealo- 
Lor odlo pueden tener la sucesión mo habiendo heredero testamentario (1). 
Los jurisconsultos, en in práctica, deducían una Tegla lógica, pera rigu- 
rosa, que estaba formulada de a sigulenle manera en las ¿naletucionea 
de Justiniano (5 5, de kered. inal, L), 14): Negue idem ez parle feslates 
et ex parle inteclalua decedere potent (Cts, L. 7, Doy de reg. jur, L. 17). 
Su verdadero sentido es que no puede Babes pará una misma sucesión 
Un heredero testamentario y un heredero ab intestato. Bien se presentas 
sen juntos, o bler, uno después de otro, queda sin efecto la pretensión 
del heredero ab ¿nfeabato (2). 
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585.—Al lado de Ja herencia del Derecho civil, presentándose bajo el 
doble aspecto ya indicado, el pretor había organizado un sistema para- 
Jelo, Con frecuencia llamaba a la misma persona que el Derecho elvil, 
confirmándole; poro a veces también llamaba a etro, de lo que resulta: 
ba un conflicto ron el Derecho civil, en inlerés de tos cognudos. Aquel 
que el pretor designaba para recoger la sucesión no era un verdadero 
Heredero, puesto que la autoridad del pretor no era tan potente como 
la ley civil. Sólo hacía un Bonorum paeasagor, que es loco heredia, os decis, 
al cual procura, po diversos procedimientne, ana situación análoga a la 
de un heredero. Esta sucesión pretoriana se llama bonarum poosesaio (1). 

Nos bastan estas generalidades para permitirnos abordar lax des 
grandes partes que comprende el estudio de la adquisición por sucesión: 

L* La sucesión leslamentaria. 

2.3 La sucesión gab imtestaton. 


Sevción 19—De la sucesión testamentaria. 


536,—Las reglas de la sucesión testamentaria se reducen a tres ideas 
principales: 

1.4 Designación del heredero (X II 'Yit. 10 a 18). 

Adquisición de la herencia (1, TL, Fit. 20, 
Cargas impuestas al heredera (1, IL, Tit. 20 a 25), 


5 


1.—De la lorma de los testamentos, 
(1, De testamentis ordinandis, IT, 10.) 


—De la designnción del heredero. 


537.—Fl heredero es designado en un acto llamado teafamanto, que 
Upiano define de la sigulente manera: la manifestación legitima de nawo- 
tra voluntad, hecha solemnemente para hacerla válida después de muestra 
merte (1). Esla definición tiena el defecto de descuidar ol carácter esen- 
cial del testamento, que es contener la institución de uno o de varios 
herederos. La lorma de los Lestamentos en Rema varió según las épocas; 
y diferentes maneras de testar fueron admútidas sucesivamente por el 
Derecho civil antiguo, por el Derecho pretorianu y por las constituciones 
imperiales. 

T. Derecho cinil—t, Pootemento svalatis comititor y testamento oin 
procinche.—Al principio se pudo testar de dos maneras: calatis coms- 
Tito, en Liempo de pazi e in procinctu, durante la guerra (Guyo, 11, $ 181.) 

El testamento calatís comitiis se hacía delante de los comicios, 
curias convocados a este cfecto, calata (Amlo-Gelio, Nuéte at, XV, 47), 
y en presencia de los pontífices, pues a la evolución de Ja sucesión no 
Solamente interesa la transmisión del patrimonio, sino también la del 
culto privado, El jefe de familia declaraba detante de los comietos reuni- 
das a quién elegia por heredero, dando los comicios su aprobación a esta 
elección, lo cual hacía del testamento una verdadera ley, 

Eran libres las curias de ratificar o de rechzar las disposiciones tes- 
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tamentarias que le estaban sometidas? Es una cuestión alga oscura, 
ditícil de resolver de una manera cierta, por falta de documentos, Sin 
embargo, desde la ley de las XJI tablas no es pusible admitir la libertad 
de la apreciación de los comicios, en presencia de la disposición que 
sanciona de una manera absoluta la voluntad del testador; ul legusstl.... 
äta jus est.. (Cf. Pomponio, L. 120. D., de cerb. aign., L. 16) 

El testamento in precinete se hacia delante del ejército equipado 
y bajo das armas. El foto de familie soldada que quería testar antes de 
marchar al combate declaraba su voluntad delante de sus compañeros 
de ermas, que representaban la asamblea del pueblo, 

Aste testamento sóla se practicaba en tiempo de guerra, y, por otra 
parte, para dos testamentas, Tos comicios sólo se reunían en Roma, y 

los veces por año (Gayo, LI, $ 101). El ciudadano que sucumbía en el 
intervalo sin haber tomado estas precauciones, moría, pues, intestado. 
Para remediar estos inconvenientes se imaginó otra manera de testar, 

2. Testamento <por are ct libram. —Los Jurisconsultos aplivaron al pas 
trimonio familia el modo de transmisión usado para las cosas más pre- 
ciadas, la maneipatio. El padre de familia que no había podido testar 
calotis comi fiís y sentía su próximo fin, mencipaba su patrimonio a un 
amigo, encargándole oralmente de ejecutar las liberalidades que desli- 
mado a pire personas; esto es el testamento por nes el Hibram (Gayo, 
TA de 

El adquirente del patrimonio se Ilarnaha el familias emptor y jugaba 
el papel de ua heredero (2 Este nuevo procedimiento, que aseguraba 
al testador la facilidad de testar cuando quisiera, debió de existir bas- 
lante tiempo con los testamentos calafis somities e in procincfu, sin 
hacer desaparecer su uso. En efecto, presentaba muchas imperfecciones. 
El jefe de familia po podfa usarlo en favor del bije que tenía baje su 
autoridad, porque la mancipación no era posible entre ellos. Además, 
la enajenación ebia producir un efecto Inmediato, y, al parecer, el Les 
tador no tenía ningún medio jurídico de revocarla si volvía de su a ner 
do, Por eso, hacia cl final dei siglo vr, cl testamento per aes el liiu om 
fué perfeccionado, y este progreso trajo, sn duda alguna, el desuso de 
Jas otras formas (3). 

3. Teetamonto tper ass el libram» perfeccionado. —El familice emptor, 
en lugar de ser tratado como heredera, no cs más que uña persona ¿om 
placiente, en quien el testador tiene su confianza, y que está encargada 

e entregar la sucesión al verdadero heredero, El nombre de éste se 
escribia kobre tablillas que quedaban en manos del testador (Gayo, 
11, $ 103, ón fino). 

El testamento per ase el libram comprendió desde entonces dos ope- 
raciones distintas: a) La mancipatío. Las palabras pronunciadas por el 
Familias emplor se modificaban: declaraba comprar el patrimonio; no 
era para guardarle, sino a litulo de depósito y para prestarse a la confec= 
ción del testamento (4); b} La nuncupatis, o declaración que hace el 
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que tua endo mandalelam Satiodelamgte mear que ti fura testamentom, facere Possis Seun- 
Sum teger publicar. noe ares e ut gula Uaflotara eeneaque Pbro, mihl empia Aunque lo 
Incorroación de la rase Arja rupañar alguna falta del manuscrito. este texto, laido riara- 
mente por Studemund, condena iat restificiones que añaden a mandalela la palabra tutele. 
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testador, teniendo en la mano sus tablillas, que contienen el nombre 
del heredero y el conjunto de sus disposiciones testamentarias (5). En la 
práctica, hacía conocer con frecuencia el heredero; pero también podía 
guardar el secreto. Esta nuneupatio era la parte principal del testamen- 
to, pues la mancipalio no intervenía más que para la forma, diste gra- 
tia; aunque Gntimamente ligadas una a la otra, estas dus formalidades 
debían cumplirse eno contea tu, es decir, sin ser interrumpidas por ningún 
acto extraño al testamento (Ulpiano, L. 21, $ 3, Do gui fest, fac, 
XXVIII 1). 

4. Testamento muncupotivo.—En una pora incierta, pero segura- 
mento posterior al perfecclonemiento del testamento per aes el librar, 
Jué admitido en Derecho civil que un ciudadana pudiese testar oralmen: 
to con ja ayuda de una simple muncepalio, declarando en alta voz el 
nombre del heredero, y sus últimas voluntades, delante de siete testi- 
gas, Eslu era el testamento muncupativo. Olrecia menos garantía que el 
testamento por aes ef libram, pero tenia la ventaja de hacerse más rå- 
pidamente y de no exlglr ningún escrito (I, $14, A} (6). 

TL Derecho protoriano.—Es probable que el pretor ofreciera pri- 
mera la sucesión pretoriana, la bonorum porsaasio accundura labulas, 
al heredero instituido en un testamento regularmente hecho, segón el 
Derecho civil, Pero en tiempo de Cicerón (Acl., 2.9, de Var T, 45) era 
suñicicnle para la concesión de esta bonorum possessio que el testamen- 
ta estuviese escrito sobre tablillas llevando el seljo de siete testigos 
(T, § 2, A£), Podían servirse del mismo sello (signare), pero enlonces 
sada uno debía escribir cerca del sello su nombre y ul del testador fads- 
sribere) (Ulpiano, L, 22, $ 4, D., qui toot. facu XXVII, 1). 

Cuando un testamento estaba revestido de estas formas, el pretor 
sólo exigía que fuesen cumplidas las lurmalidades del Derecho evil, 
dando al heredero instituido la bowsrum posssasto secundum, fabulas 
(Gayo, H, $ 119). Bajo el reinado de Antonino el Pladoso, esta tonorum 
possessio se hizo eum re, es decir, que el bonorum poserscr pudo descar- 
tar las protensiones de los herederos ab intestato, oponiendo la excep- 
ción de dolo a la petición de herencia (Gayo, El, $120). 

ME, Doreoho del Bajo Imperio.—En el Bajo Imperto se simplilicó 
la Jegistación sobre los testamentos, y de la fusión de las reglas del Dere- 
cho pretoriano y del Derecho civil nació wna nueva forma de testar. 
Esto era el testamento riper titur, así llamado porque tuma sus reglas 
del Derecho civil. del Derecho preloriano y de las Constituciones impe- 
xlales. Este nuevo testamento está descrito en una Constitución de T00- 
dosio TL, del año 439 ¡L. 2l, pra La de teatas VÍ, 23), quedando en 
vigor bajo Justiniano (1, $ 3, AL). Veamos en qué consiste: Habiendo 
escrito el teslador de antemano su testamento sobre tablillas, roúne 
siete testigos (7) Jes presenta las tablillas, cerradas en parte, si quiere 
guardar el sccrelo de sus disposiciones: cada testigo, lo mismo que el 
testanor, pone su eubscriptio debajo del testamento (8), cersándose 
después las tablillas y poniendo cada testigo su sello (sigxare) y escri- 


Deinde testator lalala testamenti denens iia dleit 
sant ila vos Ha legon a teatar: inque vos, quiriles, 
auhena ta: PurEhare est tm Malara nonetnares 
ea nidolar generali sermane 


in fine) dice, en elero "Dace 
dinis hon enilicarei gd absiguaadas testamendl todita, 
r Yane sobre las iaeuperidaren aduutular Y relativas para ser testigo en UN testa- 


menio: 1, SEGA 1. ii. Daya. 11. S4 MS y 100. V. D.e 339, notu 
18) La bubperinitia es unn breve mención escrita. Ll testigo relala m nombre, y el hecho 
<ubsiriberes esoribir debajo de las posiciones iestamentarius. 
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biendo su nombre cerca del sello (adsoribere). Estas formalidades deben 
cumplirse uno contertu. La presencia de los testigos y la necesidad de 
hacerlo todo, wne >orfextu, provienen del derecho civil. El número de 
tos testigos, los scllos y la adscriptio están tomados del Derecha proto- 
riano (0, La subreriptio está puesta por las Constituciones (10, 

El testamento nuncupativo subsiste siempre para los que quieran 
testar orakaenle (L, 21, $2, C., cod). 

B3R.— VI De la forma del testamento militar. L De militari tes- 
11). —Habjéndose elevado al poder Julio César, gracias 
s sus victorias, empezó a eonccder as a sus soldados. Bajo el 
Imperio, y con el deseo de los emperadores de capturse el apoyo del ejér- 
cito, se extendieron estos privilegios, tomando un carácter definitivo. 
Ellos formaron, desde Xerva y Trajano, el Derecho común para lus mi 
Jitares ¿Ulpiano, L. 1, pru, D., de desl. mil, XXIX, 1). Eslos privilegios 
alcanzaben a la vez a la forma y al contenido del testamento; pero aquí 
sólo hablaremos del privilegio referente a la forma. 

En principio, Ja voluntad del soldado constiluía un testamento vá- 
lido, de cualquier manera que estuviese manifestada, y podia testar 
confiando su última voluntad a un compañero de armas, escribiéndola 
con su sangre sobre su escudo, o tsazándolo sobre la arena con la punta 
de la espada (L. 13, C., de test. mil, VI, 21). Pero en tados estos cases 
es necesario que la voluntad sea cserfa, y que haya sido expresada 2e- 
riomente l, $1, At, Para justificar este privilegio do forma, Gayo alega 
la ignoransia del soldado: nimiam ireperitiamn (IL $ 199), Se puede decir 
mas justamente que a los militares Jes es muy dikici) realizar en campa- 
ña las formalidades ordinarias de los testamentos. For esta cunsidera- 
ción fué admitido durante los primeros siglos «l testamento in prosino- 
fu (Ct, art. 981 y siguiente, C. C 

La duración del privilegio era limitada. En la época clésica, el mi- 
jitor disfrutaba de dl durante todo el iempo de su servieto (Úlpiano, 
L. 42, D., de lestam. mil, XXIX, 1). Pero Justiniano limiló este favor al 
ttempo durante el cual el soldado estuviese en campaña, in expeditio- 
níbua (L. 17, C., de lestam,, mil, VI, 2L.—L pr. A). Por otra parte, el 
testamento militar, hecho en este periodo privilegiado, sólo quedaba 
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válido durante un año después de licenciado el testador, post missio- 
nem (1, § 3, At). 

La misia duración era aplicable a los otros privilegios militares 
que se refieren al contenida del testamento, Los iremos indicando a me- 
dida que la ocasión se presento (1), 


1.—De la capacidad de testar. 
(I, guibus mon est persuiasum testamentum facere, Il, 2.) 


539.—Para hacer un testamento válido, el testador debe tener el 
derecho de testar, o testamenti factio (1). Pero un ciudadano, teniendo 
este derecho, puede también estar en ja imposibilidad de ejercitaclo 
Borde cumstaicas especiales. Par eso hay que distinguir entre el derecho 
le dejar una sucesión testamentarja y el ejercicio del derecho de testar, 
E Del derecho de dejar una sucesión estamen lario.—La transmisión 

de una sucesión por testamento es de Derecho natural, como la propie- 
dad, de la cual cs un atributo, Pero en Homa, e] derecho do testar no 
tocaba sólo a Jos intereses privados; interesaba también la sociedad y la 
religión, habiendo sido siempre por eso regulada por el Derecho civil y 
considerada como de arden Público (2), No es suficiente tener el commer- 
eium para poscor el derecho de testar: es necesaria una concesión espe- 
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cial de este derecho paro aquél que no le tiene o que ninguna ley se 
lo ha otorgado, 

En un principio, sólo los ciudadanos romanos sei jurés tuvieron la 
testamanti factio, estando, por el contrario, privadas de ella las perso- 
nas siguienles: 

1. Los peregrinos. —Estos podían testar según el Derecho de su 
ciudad, pero no según el Derecho Romano. 

2. "Los latinos junianos y los dediticios, Los latinos junienos poscen 
el commercium; pero la ley Junta les quita el derecho de testar, En 
cuanto a los dedificios, no pueden tampoco testar de ninguna manera, 
por no ser ciudadanos de ninguna ciudad (Ulpiano, XX, $ 14). 

3. Los esclavos, excepto los servi pmbliol, que tienen un patrimonio 
y Pueden poner pur testamento de la mitad de sus bienes (Ulpia- 
no, XX, $ 6). 

4. Las mujeres ngentas sui juris, que permanecían agnadas en su 
familia civil, no pudieron en un principio testar, según el testimonio 
de Gayo (L E 11, 5) y Cicerón (Topio,. 4). Esto, sin duda, tenía por ob- 
Jeto asegurar la transmisión de sos blenes a los agnados. Por el contra: 
rio, la mujer tenía el derecho de testar cuando una capitis demimutio 
minima la había becho salir de su familia civil; de esto viene el uso de 
la guemplio fiducias causa, que rompía el lazo de aguación, permitiéndo- 
la hacer su testamento con la axeforifas del tutor (V. n.° 99). Gayo To- 
tiere que un senadoconsulto habido bajo Adriano Rizo desaparecer esta 
incapacidad (I, $ 11, A 

. Los hijos de familia, lo mismo que las mujeres in manu y las 
persenas in maneinio que no tenen patrimonio. 

En cuanto a los hijos de furvilía, desde el dla que se hacen propieta- 
rios de ciertos peculios, el derecho de testar no es para ellos, seZán el 
principio expuesto más arriba, una consecuencia del derecho de propie- 
dad. Sólo lo obtienen en virtud de mna concesión expresa. Esta conce- 
sión se bizo en primer lugar para el peculio castrense: bajo los primeros 
emperadores, para los hijos de familia militares; y mús tarde, bajo Adria- 
no, a titulo definitivo, aun después de terminado el servicio (I, pr, 
RL). Para el pecullo cuasi-caotrenes, el derecho de testar no se otorgó 
do una manera genoval Más que bajo Justiniano; antes de él, sólo hubo 
concesiones especiales (1, $ 6. de testem. mil, EL, 11), Los hijos de familia 
no han tenido jamás el derecho de testar sabre los bienes ad venticios. 

8. Estaban también privados del derecho ue testar los que, habien- 
do sido testigos, habian negado su testimonio, Le ley de las XI tablas 
los declaraba inprobi el intestabiles y mo podían ni testar, ni ser testi- 
gos, pú ser jnstituidos herederos (Aulo-Gelio, Nuts, af. XV, 13), 

11. Del ejercicio del derecho de tostar.—Para hacer un testamento 
válido no es suficiente tenor cl derecho de testar, pues hay que poseer 
también el ejercicio de esto derecho en el momento de testar. Después 
se puede perder, sin «ue el testamento sufra ningún perjuicios aunque 
ocurre la contrario cuando se pierde la testamenti factio (V. n.o 572) 

He aquí les personas que no tienen el ejercicio del derecho de testar: 

1. Los impútsros ems juria (3), porque varecon del juicio necesario 


C3) Para la capsridad de testar, parece ser que desde el siglo 1 del Imperio se ryð 
a pubertad para les hobres a Ta edad de extorce años, sia niugina couticidn de examen 
eoeperal (Gayo, 1, 40 y S1, 213, Paulo, S. [11,4 a, 1 En efecto, la cuestión de validez 
del testamento as se Sjubn hasta demprta de la" tuerto del Lostador, Cuando todo examen 
de este género era ya Imposible, 

N- gel Te-a festameri! factio no san en realidad. rår que el commerciuum martis caua, 
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ara un acto tan importante. Pero sólo es ol ejercicio del derecho el que 
les falta, de manera que pueden dejar una sucesión testamentaria, si 
el jefe de familia testó por ellos cuando estaban bajo su autoridad 

(Végse Sustitución pugilor. aims. 558 a 500), 
2. Los locos. Estos sólo pueden testar válidamente en un interva- 


lo tbcádo (1, 2, A 

3. Los pródigos énterdictos, porque ya no tienen el commercium, 
auaque queda válido el testamento que hayan hecho antes de la inter. 
dicción (L, $ 2, ht). 

4. Los scrdos y los mudos, es decir, aquellos que no entienden ni 
hablan de una mancra absoluta; pero sl su enfermedad es accidental 
y han hecho el testamento antes de estar atacados, éste produce todos 
¿us efectos. De lodos modos, Justiniano también permilió a los que 
hubiesen quedado sordos o mudos por accidente lestar según ciertas 
formas. En su tiempo, la incapacidad no alcanzaba más que a los sordos 

mudos de nacimiento, que, por tanto, no pudieron recibir ninguna 
instgucción (1, $3, 44). 

640.—11l.' Del testamento de un coutivo.—El esclavo no tiene el 
derceho de teslar; pero el cautivo es un esclavo que está en ana situación 
especial, puesto que disfruta del jua posllominió, Para demostrar la 
infuencia que este derecho puede tener sobre su testamento, hay que 
distinguir según que haya testado estando caulivo o antes de su cane 

vidad. 

1. El testamento que el cautivo haya hecho durante s cautividad 
ge nulo, aun escapándose el testador y volviendo a su hogar, puesto que 
ha testado siendo esclavo, El poafiminium puede muy bien volver 
Tetroactivamente la fesfamenti factio, pera no el ejercicio del derecho 
de testar; el hecho de la cautividad es indeleble. 

2. El testamento hecho antes de la cautividad cs válido en todos 
Jos casos. En efecto, el testador vuelve o Muere cautivo: a) Si nuelor, 
está reputado, gracias al poatlimenéuo, de no haber perdido nunca el 
derecho de Lestar, y el testamento regularmente hecho conserva toda 
su fuerza; b) S1 meere en manos del enemigo, el testamento queda 
nulo, puesto que el testador muerto esclavo no puede dejar sucesión 
Lestamentaria. Pera luego prevaleció una solución más favorable, Una 
ley Cornelia, de fecha incierta, decidió que en esto caso el testamento 
fuese válido, como si el testador no hubiese estado jamás cautivo (1), 
De manera que aquí el testamento se declaraba válido: beneficio legis 
Corneliae (Paulo, S., 111, 4, 8) (2). 


Hl—De la dosheredación. 
(L, de exheredationo líder, 11, 13.) 


541.—En una época difícil de precisar, la costumbre impuso al tes- 
tador, teniendo bijos bajo su autoridad, una nueva formalidad nece- 
saria a la validez dol testamento: era la dosheredación, 

Según Ja ley de las XIT tablas, la voluntad del jele de familia, regu- 


pero en el muevo tos sordos pueden testar eon tal de que declaren sm voluntad de viva 
on Segere y loa mudos pueden teatar con tal que sepan escribi, (Comet 10, quí 
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foglio dodo: los que eo encuentran èn la imposibilidad material do manifestar su propia 
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armente expresada en su testamento, hacía ley. Investido de una anto- 
sidad paterna que le daba derecho de vida y de muerte sobre sus hijos, 
podía can más justa razón privaries de su sucesión. Sin embargo, del 
misma rigor de este poder los jurisconsultos sacaron una reforma favo- 
rable para los hijos. Los que tenía el jefo de familia bajo su autaridad 
directa se los consideraba comu investidos de una especie de enpropie- 
dad latente sobre los bienes paternos, que casi siempre habían contri- 
buído a acrecentar par sus adquisiciones, A šu muerte, debían recoger 
este patrimonio que era suyo, seg la expresión sancionada, teniendo 
derecho a la sucesión como eredes sut (1). Se terminó por declarar que 
el jefe de familia debía confirmar esta cualidad inslitoyéndolos, o qui- 
társela expresamente desheredAndolos; de olra manera, el testamento 
era nulo. Además, lo ordena en la plenitud todavía de su poder, y no 
tiene que dar explicaciones de los motivos de la desheredación. La única 
garantía que conesde al hijo esta mueva formalidad, es que cl jefe de 
familia dudará acaso formular on su testamento una desheredoción ex- 
Tesa. Pera más tarde, por un nuevo progreso de las costambres, se 
legó a impedir que el padre despojase a sus hijos sin causa justificada 
{Y n.o 575). Las reglas de la desheredación, definitivamente aceptadas 
en la época de (:icerón (2). fueron modificadas por el Derecho pretoria- 
no, y más tarde por Justinlano. 

642.—1. De la desheredación segun el Derecho cioil.—-JEn un princi- 
po el padre de familia estaba obligado a instituir o deshcredar n los 
! stas seyos. No debía tampoco omifírios, es decir, pasarlos en sI- 
jenclo, 

Los herederos mayus a quienes debe instituir o desheredar, son los 
herederos suyos premntos, esto es, lós hijos y descendientes colucados 
directamente bajo su potestad, y que a su muerte se harán sui jur 
Por ejemplo: Ticlo tiene baja su autoridad a su hijo y a su nieto; debe 
instituir o desheredar a su hijo, que es heredero suyo presunto, Pero 
si tuviese a su nieto bajo su potestad directa, por baber muerto su Mjo, 
será el nielo a quien debe instituir o desheredar (Ulpiano, XXII, $14 ). 

143. — Sanción de la regla.—iay que distinguir entre dos categorías 
de herederos suyos: por ena parte, los hijos, y por atra, las bijas y demás 
descendientes más lejanos, de cualquier sexo que fueren. 

1. Omisión de un hijo.—Hsta llevaba consigo la nulidad del testa- 
mento. Según los Sabinjanos, cl testamento cra mulo aè émitio, y por 
ningún sucesa posterior podía volver a ser válido, quedando también 
nulo aunque el hijo omitido hubiese muerto antes que el testader. Los 
Preculeyanos eran de otra manera de pensar: na adwitían la nulidad 
inicial del testamento, nada más que sj el hijo omitido a quien debía 
beneficiar esta nulidad existía aún ul fallecimiento del testador (Cayo, 
TL, $ 123). La solución de los Sabinianos, más rigurosamente deducida 
de los prineipios, prevaleció en el Derecho de Justiniano, aunque fué 
menos racional (1, pr, Als 11, 19). 

La nulidad del testamento levaba consigo la coida de todas las dis- 
posiciones que contiene, incluso de las desheredaciones. Todos tos he- 
Federas suyos recogen la sucesión, que se abre ab indealalo, Por eso 
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Ticio, que tiene dos hijos bajo sí antoridad, omite uno, deshereda al 
otra, e instituye un omfraneus: el testamento eae, y el hijo omitido Te- 
parte la sucesión con el desheredado; también podía ocurrir que, siendo 
mulo el leslamento ab +nsfio, cl desleredado tomase sólo la sucesión; 
esto, era cuando el hijo omitido hubless muerto antes que el padre 

2. Omisión de una hija o de an descendiente más lejana, sin distin- 
ción de sexc.—El Derecho civil admitía aquf un sistema más racional 
que el precedente, El testamento no era nulo; pero como había Una 
omisión, se reparaba contando al hijo omitida entro los herederos ins- 
tilufdos, de los cuales venía a aumentar el número, Por eso se dice que 
tiene el jus aderescendi, y obtenia también una parte viril cuando con- 
curria con herederos suyos Institutos, y wna mitad de la sucosión cuan- 
de concurría com instituidos esfranei (Gayo, I, $ 124, Paulo, S., 
Ta, 4 bis, 48) 

Las desheredariones y las olras disposiciones testamentarias siguen 
mantenidas. El hijo omitido contribuye por su parle al pago de los le~ 
gados. y si muere antes que el lcstador el testamento se ejecuta tal 
como está hecho. 

bdd.— Aparte de esta distinción especial establecida por el Derecho 
ntre estas dos categorias de herederos suyos, había otra relativa a la 
forma de la deshevedación, Los bijos debían ser desheredados nominati- 
vamente: Titius filius meus exheres esto (Guyo, 11, $ 127). Además, la 
institución a la deshecedación de un hijo, hecha bajo condición, era 
Irregular, ul menos que se tratase de una condición potestativa para 
él (Ulpiano, L. 4, pr., D., de karod. ¿ustil, XXVIIL 5). De todo esto resul- 
ta que unu desheredación o una institución irregular oquivalía a una 
gsnisión y llevaba consiga lus mismas consecuencias, Ln euanto a lua 
bijas y demás herederos suyos, el testador podía desheredarlos éner 
ceteros, Þastándole con decir: celeri o ceferae eråsredss sento (Gayo, TE, 
$ 218} Podia también, no habiendo irregularidad, instituirlos o deshe- 
Tedarios bajo condición (L. 4, Pr. y L. 6, $ 1, D., de harod. únetil, 
XXVI, 5). 

b45-—UL. Do la desheradación seyúnel Derecho pretorsano, -El protor 
concedió una gran extensión al priocipío de la desleredación, en cuanto 
a las personas que debian ser instituídas o desheredadas, modificando 
Ja sanción, Esta reforma estaba realizada ya en el principio del Imperio, 
Puesto yue era conocida del juriscónsulto Labrón, que vivió en Liempo 
do Augusto (L. 8, $ 11, Du de bom, poa. contr, bab XXXVIL 4), 

1, “El Derecho pretoriuno impone al tostador la obligación de ins- 
tituir o desheredar, no solamente a los herederos suyas presuntos, sino 
también a todos los desceudientes. que serian herederos suyos si no hu~ 
biesen sufrido nna capita deminatio minima, y que no forman parte 
de otra familia. 

Por esa sl padre debe insliluir a desheredar a sus hijos emencipado 
Esta misma Obligación se impone también al padre natura] para el 
hijo que ha dado en adopción, habiéndole emancipado el padre adoj 
tiva (1, $83 y 4, h£.). Las reglas de la deshercdación cambian, de esi 
mancra, de motivo. En lugar de estar fundadas, como en Derecho civil, 
sobre la copropiedad de familla, descansan sobre el parentesco natural; 
el padre es quien debe decidir si sus hijos serán o no sus herederos, por 
cansa del iazo de sangre que a él les une. Sin embargo, el pretor no ha 
dado a este principio toda la extensión que debe llevar, y no obliga al 
testador a instituir o desherodar los descendientes por mujeres; por 
ejemplo, los nietos movidos de una hija premuesta; eeto, sin duda, es 
Porque bienen los derechas de sanación en la familia de su padre. 

. El pretor no hace distinción entre los hijos omitidos, estable 
siendo la misma sanción en todos los casos y concediendo al hijo ormiti- 
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do la parte que hubiese tenido sì hubiese recogido la sucesión ab intes- 
lato como heredero suyo. Esta sucesión pretoriana es lamada la bono- 
rum puescesia contra tabulas (Gayo, TI, $ 135) (1). 

Veamos algunos ejemplos: a) Uicio ba instituido un eztranzua, y ha 
omitido su hijo emancipado: este hijo toma toda la sucesión con ayuda 
de la Bonorum poraeario contra fabulas; b) Ticio ha instituido su hilo 
heredero suyo presunto y ha omitido su otro hije emancipado; este 
último, gracias a la Somorusa possessio, toma la mitad de la gueesión, y 
el instituído $e queda con la otra mitad; c) Ticio ha instituído su hijo 
heredero suyo por un cuarto, un estranew? por los atros tres cuartos y ha 
omitido un hijo emancipado: este último obtiene la bonorum posee 
y reparte la sucesión por la mitad con su hermano instituldo. En este 
Taso, la bonorum po secesio beneficia también al hijo instituido. El edicto 
del pretor se aplica al instituldo por causa de omisión de otro: per alium 
commitititus edictum (Ulplano, L. 3, $ 11, y L, 8, 14, D., de don, poa, 
contr, tab, XXXVII 4). 

Al no hacer el pretor ninguna diferencia entre los hijos, una hija 
omitida tenía los mismos derechos que un lljo, aunque en Derecho civil 
no tenía más «que el gus adoreacendi. El emperador Antonino el Piado- 
so decidió que las hijas no obtuviesen más por la bonorum posseasi 
contra tbulas que por el Jue adercecendí (Gayo, 1, $ 126), 

$46. Según 10, que procede, se ve que el pretor no tenia en caenla 
las disposiciones del testamento cuundo cran cuntrarias a las reglas 
que había expuesto en materia de destieredación, Pero no consideraba 
el testamento radicalmente nulo, del modo que lo hacía el Derecho civil. 
De aquí dos soluciones equitativas: 

-Si el hijo omitido moría antes que el tostador, o sl, respetando 
la voluntad del difunto, no pedía la bonorum podecesío. el testamento 
se ejecutaba tal como estaba escrito, 

. La deshercilación escrita en el testamento se mantiene, 1il hija 
desheredado no se beneliciaba de la omisión de su hermano {Ulpiano 
L. 10, § 5, Du de bon. pos. contr. lab, XXXVIL 1). 

3. En fin, aunque la bonorum possessio contra tubular era dada por 
el todo a an omitido, se mantentan, sin embargo, slgunos legados: eran 
éstos los legados hechos a un descendiente, a un ascendiente o a la mujer 
de un difuntu (1-1, pr. y 8 Do, de leg. preal, XXXVTI, 6). En cuanto 
a las formas de la deshercdación, el pretor se separaba también de las 
reglas del Derecho civil y distinguía entre los sexas. Todos las descen- 
dientes del sexo masculino, hijos o nictos, deblan ser desheredados 
norainabivamente; las hijas o nietas, inter celeros (L Ẹ 3, At). 

547. IIL freformas de Jusliniano.—Justiniano relormó, del modo 
siguiente, las reglas de la deshercdación Por una constitución del aña 531 
(L. 4, C., de liber, praeter.. VI 28.4, § 5, At). 

1. Suprime toda distinción cntre los descendientes para la forma 
de Ja Aesheredación. Todos deben ser desheredados o nslltuidos meza- 
nativamente. 

2. Confirma el Derecho pretoriano, exigiendo que el padre de tamilia 
instituya o desherede los descendientes que hubiesen tenido la cualidad 
de herederos suyos si no hablan sufrido una capitis daminutio minima. 

3. Siguiendo la doctrina sabiniana, decide que toda omisión de un 
heredero suyo lleve ls nulidad ab ¿ntfio del testamento, suprimiendo 
por consecuencia el jue adcrescondi. 

4. En fin, mantiene concurrenlemente la teoría del Derecho civil 
y la del Derecha pretoriano en cuanto n los efectos de la omisión; nuli- 


545. (1) La denarin paesessto sontre fabulas tô lugar e io teoria de la colíasto bono: 
rum emancipati, expuesta más adelante (Véne numeros 074 a OTT) 
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dad del testamento, si es un beredero suyo quien esté omitido; y apertu- 
ra de la bonorum possessio contra fabulas, si es va emancipado. 
548.—Sólo nos resta hacer dos observaciones: 

1. Los soldados no eran sometidos a las reglas de la desberedación 
cuando hacían su testamento, Para ellos, la omisión de un heredero suyo 
cquivalla a, una desberedación regular Ú 4 6, 40. 

2,+ Estas reglas no eran tampoco aplicables al testamento de la 
madre o de ua ascendiente materno, que no podía tener herederos suyos, 
El sileneio que guardan referente a un descendiente equivale a la des- 
heredación (4 $ 7, Af). Sin embargo, esta observación ho es exacta 
en el último estado del Derecho de Justiniano, según la Novela 115; 
por la cual, en el año 541 modificó por completo la teoria de la deshe- 
Tedación (Y. n.° 585, 3). 


1V.—De la institución del heredero. 
C, de heredibua insliluendia, TT, 14.) 


549.—La inatilución o designación de un heredero por testamento 
constituye la parte esencial del testamento: capu! el fundamontem 
Diva testament: iV. n.5 580, nota 1), Si la institución es nula, cae todo 
ol Hegtamento; poz ese es muy importante precisas las condiciones de 
validez, 

550.—T. Formas de la inafilución.—En el antiguo Dorceho, y du- 
rante la época clásica, la institución de heredero debía hacerse en tér- 
minos solemnes; do ctra manera cra nula, Los términos sancionados 
otan: Fitime heres esto o mi: Titium heredem esos jubeo (Gayo, HL, prua 
y 117), Estos son términos imperativos, por cianto el tostador debe 
hacer la ley de su hereneja, Por otra parte, la institución de heredero 
debía ser colocada a la cabeza del testamento, Esto cs lógico, porque 
las otras disposiciones, legados y fideicomisos, sólo son cargas impues- 
tas al heredero; pero la consecuencia cra rigurosa, ends disposición es- 
crita antes de la institución era nula (1), Sólo había excepción en favor 
de la desheredación (lpiane. L. 4, pr., D., de hered, inatit, XXVIII, 5) 
y del nombramiento de un tutor por lo menos, según opinión de los Pro- 
Suleyanos (Gayo, II, § 231). E 

En cl Bajo Iihperio desaparecieron estos principios. En el año 339, 
ona constitución de los hijos de Constantino decidió que se pudiese 
instituir un heredero en cualquier término; por ejemplo: Titi. herede 
inatiluo o facto o volo (L. 15, C., de testam., VL 23). En cuanto al jugar de 
la institución, bajo Justiniano bo tuvo ninguna influencia sobre la vali- 
lidez del testamento (L. 24, C., eod., 528.—£, E, É, $ 34, de legal, 11, 20). 

56l.—IL. De lu capacidad de ser inelitiido heredero, —La institu- 
gión de heredero sólo es válida si cl instituido es capaz; esto es la que 
los textos expresan diciendo que debe tener la fesfamenti factio con el 
testator, es decir, Ja aptitud legal para ser elegido par hefedero (1). 

Para tener esta capacidad, cra hecesario disfrutar dol commeroitum, 
por tratarse de una adquisición regulada por el Derecho civil, de cuya 
adquisición estaban privados los peregrinos, las condenados que ban 
perdido el derecho de ciudadanía y los manumitidos dediticios (Llpia- 


Gayo, UL $ 2% Ante pereda insitultanem Anutliilar Regetur, seiiicat guia fes- 
famenta om ex tastilallane beretta accipiunt et 93 dd ortal casut el Junta EITO 
de dota Mean heredia Inaialis 4 200, Dari ratione nee libri anin ereis WAE 
atanem dart gonst. 

GAL OY Úlblimo, XXIL, £: Hereles castitat pusran, qui testamenti factionem cur 
desatar meente Ro B a EREN 
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no, XXII, $ 2). Hay que añadir también las siguientes personas, cuya 
incapacicád tenía olivos especiales: 

. Las mujerse na podían ser institufdas heredoras por un cindadano 
de la primera clase; es decir, que tenían una fortuna de cien mil ases al 
menos, comprobeda sobre los registros del conso. Esta incapacidad ro- 
sultaba de la iey Voconia, votada en 595, con el apoyo de Catón el An- 
tigua. Su finalidad era impedir la riqueza oxeestva en las mujeres (2). 

2. Eran también incapaces las tersonaa inciertas, Estas son las 
que al testador le es imposible darse una {dea clara y precisa de ellas, 
porque debe elegir un hercdero entre aquellos cuyas cualidades pueden 
apreciar, y su voluntad debe de ser ilustrada (Ulpiano, XXH, $ 4). 

br eso no puede instituir: agual que marchase al primero en sus funera- 
lea; log que Jueran nombrados cónsules después de la confección del les 
lamento, 

Se consideraban también como personas inciertas: 

aj Los hljos no nacidos aún en el momento de la confección del 
testamento, lumados zóslumos. De esto resultaban graves consecuen- 
ejas. El padre de familia que hacía su testamento estando su mujer en 
cinta no podfa instítude al hijo de antemano, y el testamento quedaba rato 
por el nacimiento de este hilo, es decir, de un beredero suyo que no habfa 
podido ser dastituído ni desheredado [Ulpiano, XXII $ 18). Fl Derecho 
tivil, para remediar este inconveniente, permitió en buena hora al jefe 
de familia instituir o deslteredar los pdstenos suyos, los que nacen del 
estadu herederos suyos (Ulpiano, XXII, $ 19) (3). La Incapatidad 
subsiste en el Derecho civil para los poslurai alieni o postumos ezternoa, 

ue no nacen herederos suyos del testador, y cuyo nacimiento, por con- 
signiente, no tiens influencia sobre la validez del testamento (Gayo, 
11, $ 241). Pera el pretor confirmó su institución llamándolos a la suce- 
sión preloriana y ofiscióndalos la Bonorum possessio seeundum tabulas, 
1, pro de bon, poasess, II, B). 

b) Las personas moraler, Sin embargo, un senadoconsulto permite 
a Ios munierpioa ser Instítuidos herederos pur sus manumitidos, y las 
Constituciones dieron la fesfementi foctio a tlertos dloses, es decir, a los 
ga de los sacerdotes consagrados a su culto (Ulpiano, XYVil, 

y 


Bojo Justiniano disminuyó en mucho e) número de estos incapaces. 
Los manumitidos dedilicios ya no existian; la ley Voromia cayó en des- 
uso, y las personas inslertas podían ser instituídas válidamente (I, $526 
y 27, de legai, 11, 20). Fero fueron creadas algunas nuevas Incapaci. 


de ta. Te 
Y los orh (gntados sie hijos), coin Ine leyes Julia y Papia Hopea. Y. n.o 391, 

R aei Y Tampan podian sar instíliidos presu paire o madre los fljas Imcestuosos 
yl el tónyage un sog das apoios par el cónsune que tiene lujos del primer malrimonio; 
due o pwde dor a agati más guc lo que dejó a cada uno de Yos Mijan del printer pate 
amonio por palo funde: m! pasde dar B sa sogindo cónyugs parte mayor quo IA dal Rijo 

uamente los hijos tisturates no pueden ser Lostituldos por su pedre cuando éste 
iene jos iegttimos, 
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dados, afectando a los upóstatas, los herejes y los hijos de los condena- 
dos por un crimen de lesa majestad. 

552.—De la institución de los esclavos. Ll esclavo no tiene ningu- 
na capacidad en Derecho civil. Pero cl Interés del amo ha hecho adimilir 
que el esclavo podia ser un instrumento do adquisición en heneticio 
suyo. Tenía entónecs una capacidad prostada, la de su amo, 

De esto resulta que no se podía jnslituir al esclavo sin amo, a con el 
amo del cual no se tenfa la teslamenti factio; y que, por el contrario, se 
podía elegir válidamente al cselavo de otro para heredero cuando se 
tenía la bstamenti factio con el amo (1). Se puede también ¡ústiluir al 
esclavo que forma parte de una herentia jacente, es decir, sin estar aún 
aceptada, con tal de que se tuviera la festaraenti factio con el difunto, 
porque la herencia mantiene la persona de] difunto, y el esclavo puede 
de esta manera pedir prestada la capacidad de su amo como si vLviese 
todavía, en cuyo caso no hay por qué prescuparse de la persona del 
futuro Heredero (Panlo, L- 52 D. de hered, instit, XXVII, $). Un tes- 
Lador puede instituir de esta Danera au propie esclavo, pero a condición 
de dejarle al mismo tiempo en ¡ibertad, de manera Que este esclavo, 
en Virtud del testamento, Tega a Daserse manumifido ciudadano ¥ 
capaz de recoger el mismo la sucesión. En este caso, por lo demás, él 
esta impuesto, es un leradoro necesario (V. 1.0 587). 

563,—-En qué época debe ser capaz el inofituddo.—Pora que la insti- 
tución sea válida se exige en el Ínstitutdo la trefamenti factio un tres 
épocas dilorenles. 

£) En sl momento de la confención del testamento, Esto e3 lógico, 
puesto que ve empleaba el testamenlo per aes el orar en su primera 
forma: el farailtae emptor participaba de la muncipadio y, por consiguien- 
te, debía tener la capacidad necesaria. Más tarde también se justifica 
la solución, porque el testador puede muy bien morir en el momento 
de testar; y pora evitar este peligro dobe clegirsc un heredero ya capar 
en csta Época. 

L) Ea el momento de la delación de la sucesión. Este es el momen- 
to en que el derecho se abre en benelicio del heredero (V. 1.2 590, 1). 
La Institución cae si en el momento en que debe producir efecto el ins- 
tituído es incapaz, 

€) ln el momento en que ol instituido loma parte, os decir, acepta, 
o rehusa la sucesión que lo es deferida, 

Estas tres épocas dejan entre ellas dos intervalos. Entre la confoo- 
ción del testamento y la dolación de la sucesión, la pórdida de la testa- 
monti factio no daña al heredero, con tal de haberla recobrado cn el 
momeñto de la delación. Pero, desde el momento de la delación, el de- 
recho está abierto, y si el inslituiia pierde la lesfamenti facto, la Institu- 
ción hecha en su beneficio queda mula, ocurza lo que ocurra (L, $4, de 
hered. qualit, LL, 19). 

564.—Dol jua capiendi cu lostemento.—Habla ciertas personas pri- 
vadas del jue capiendi, y aunque tuviesen la teotamenti factio y fuesen 
capaces de ser instituidas válidamente, no podían recoger, capere, la Su- 
cesión que les había sido dejada. 

Esta incapacidad especial era propia u los latinos junianos según la 


660. (1) Grvo, La 31, pru Du de hered, insfita ¡EX VTIT, Ge Non minus servos guan 
Mbaron heredes instant postamos st varo rarum ailita saroh xind quos psat Aerodas 108 
Hitarre possumus cum testamenti Jactio cam serais ex Persona domiaseum introducta est- 
ipiana, $XI SA. S 

N. del Fia manumisión expresa o tácita es siempre necesaria pnra la validez de la 
institución, y sempre que sea iriposibio la manumnisión no pesia subsistir la institución 
Fer coo la mujer acusada do haber cometido adulterio con su cacievo no podia Jostitulr 
heredero n ¿ste durante el proceso, parque mp podia runnumliris haula la sentencia. 
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ley Junia, alcanzando también a los célibes, según la ley Julia, y a los 
ordi, a personas casadas sin tener hijo legítimo, según la ley Papia 
Poppoea, pero solamente par la mitad de la parte de sucesión que Tes 
gra dejada (Uipiano, XXI, 3, Gayo, TI, $8 114 y 288), El Bn del legista- 
dor, al privar a estas personas del Jus capiendi, cra obiigarics a adquirir 
Ja cualidad que les faltaba. Se hacian capaces de recibir la sucesión cuan- 
do hablan obedecido a Ja ley dentro de un cierto plazo; el latino Jimia- 
no si había adquirido el derecho de ciudad; el célibc, casándose; el orbus, 
sl tenia algún hijo legitimo nacido. o al menos concebido, Este plazo 
qa de cen des, después do la worte del testador (Llgiano, AVID 
Sigo dida institución era condicional, desde la realización de la con 

idción. Cuando el incapaz no había adquirido en este plazo el jue ca- 
piends, su institución quedaba nula, y no habiendo otros Instituldos 
capaces, el testamento caña por entero (V. n.° 637), 

Fn la época de Justiniano ya no hubo laUnos junianos, quedando, 
por tunto, abrogadas los leyes caducorias, por lo "que tampoco había 
cuestión respecto del jua capiendi, 

Bbb.--IEL — Repartición de la herencia entre los inotituidos.—El tes- 
tador puede instituir uno o varios herederos. 

Habiendo instituido un aola hcredoro, esto heredero tiene derecho u 
la totalidad de la sucesión, recogiéndola toda entera, no solamente si 
esta instituído por el todo, Sino también si él no está instituido más que 
par una parte. Es, en efecto, una regla ya citada que nadie puede morir 
pacte testada y parte inteslado, De manera que sl hay un heredero tes- 
tamentario, los herederos ab intestato no pueden concurrir con él, y Te 
coge todo, sea cual fuere la parte asignada por el testador. Sólo Habla 
excención en esto para cl testamento de vn militar (1), 

Si el tertadar ha instituido varjas herederos sin atribución de partes, 
la sucesión se divide entre ellos por partes iguales. En efecto, cada he- 
redero tiene wn derecho a todo, limitado por un derecho igual entre 
sus caherederos, y su concurso tiende 2 la partición: concuran partes 
fiunt (I, $ 6, de hor, sms, TI, 14). 

Pero casi siempre el testador asigna una parte a cada heredero. 1o 
aquí cuál cre el uso. La herencia está considerada como un todo, uta 
unidad, y asimilada ai aa, la unidad por excelencia; de aqui la expresión 
ser instituido oz sare, par el todo, Las subdivisiones del us se llamaban 
onzas, onces oncias, y su división ordinaria era de 12 onzas. 

El testador se servía de ordinario para repartir su sucesión entre 
los iastituldos, dando a cada uno una o varias onzas, hasta la termina- 
ción del as (2) 


60. 00 $5, de fer, Mata 11, 14: Sl unum tantum quis es semisse, verdt grati, here” 
den sripit fotus us în sembsie eril; negue enim ider ez parle testatua, el ex parte (testa 
iin decedere patrat, pies sil miles, cujús sola polantas M Frslanéa Spectatit. 

S FI testador podia también dar ula onza oiro vakr. Ash, ha instituido a Tiein 
por dos cacas y a Puvio por cuatro, la onca vale un sexta. del ass st he instituido a Piedo 

dier anan a Meda par oeda y a Sempronio” sin usignueiðn de parte. se supone que 
Eas es asvide en verntietutro eres, somo dl fuese obin farpongins p y 18 dan 4 Sempre 
"io Jas aein onzas na distribuidas (E. 48 5 y 3, de hered, Inst. 1113), 

N. dl TE conjanto de muchon dozavos u onzas forma fracciones, a que so han dado 

ombres particulares, asi: 


n 
rezina, 
Quarizans. 
etena. 


Ser 
drirane. 
ertan. 
“fa deung. 


Bes proviene de bis tries: dodrens se deriva de quadrans, contraido con el verbo demo, 


escooasa 
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566.—Do la institución vez osrla ros. —Podín ocurrir también que el 
testador, en lugar de atribuir al heredero la sucesión entera o una cuota- 
parte, le asiguase un objeto particular, Esto suponia una grande inco- 
xrección, porque la herencia es un modo de adquirir per universitatea: 
el heredero debe recoger la totalidad o una cuota-parte de los bienes y 
de las deudas y no un objeto particular. Semejante institución era tnad- 
misible, y por favor hacia el testamento, que huhiese caído de haberlo 
anulado, se sostenía, aunque borrando lo que tenía de incorrecto. De 
manera que si el testador ha elegido un solo heredera, le ha instituido 
ez eerta ra: Titius heres esto ea funda Corncliano. No se lene en cuenta 
la mención ex fundo Corneliamo, y el heredero toma toda la sucesión 


como único instituida (1). 
557.—IV. Modalidades de la institución. —Se trata aquí del término 


y de la condición, Ya sabemos en qué consisten estas dos modalidades 
[Véanse nims, 294 y 295); pero en materia testamentaria hoy que distin- 
$ur el término crerto y el término incierto, dios corto y dios incerina, El 

bes certua es doblemente cierto por estar seguros de que Vlegaró, y sabien- 
da en qué momento: por ejemplo, las calendas de enero. El dies incertus 
Jlegará seguramente, lo que le diterencla de la condición, pero la fecha 
es incierta, El único ejemplo que dan los textos es la muerte de mna por- 
sona determinada. Pero se comprende que también hay otros: la demo- 
Jición de un edificio, la disolución de una sociedad, etc., ete, (1). 

E68.—Esto ya expuesto, veamos si el término y la condición pueden 
ser insertados en una Institución de heredero, 

1. El heredero no puede ser instiluído ad diem o ad condifionem, 
es decir, de manera que sóla puera ser hercdero a la llegada de un tér 
mino o de una condición. Por ejemplo, el testador ha escrito: Titine 
Jeres esto naur ad calendas ilas, o donee Moerio consul fiut. Estas moda- 
lidades no están admitidas, porque un ciudadano puede muy bien dis- 
poner de su herencia para el momento de la muerte; pero una vez hecho 
y ħabiendo instituido un heredero, y éste aceptado la sucesión, sa pro- 
uce un efecto que el testador va io puede modificar. El heredero se 
hace continuador de la persona sel difunto, como si el mismo viviera: 
seral horca, semper heras (1). Siendo, ante todo, la voluntad presunta 
gol testudor tener un heredero, no puede anularse la instilución beeha 
do esta manera, y se la trata como puro y simplo, borrándese la mouu- 
lidad (1, 9, AL, 11, 14). 

11 "En sentido inverso: ¿Puede el testador instituir un heredero de 
manera que la institución no produzca efectu más que en una época de- 
ferminada o si esta condición se realiza? Es nooesarlo hacer una dis- 
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a) Tratándose de un término cierto, no está admitido, El testador 
ha dicho: Titina heres asto post quingwiennium guam moriar. Es una 
institución ez die; aquí también se borra la modalidad, y el heredero 
está considerado como instituido pura y simplemente (2). 

b) Tratándose de una comdeción, esta admitido. El testador ha es- 
crito: Pilie herea eeto ai navis ex dota venerit, El heredero está institui- 
do gub conditione, y la institución es válida (3). 

He aquí cómo se puede explicar esta diferencia entre el termino 
cierto y la condición. La institución ex die crearía una situación enojosa 
Paya Ins acreedores de la sucesión, porque no podrian cabrar antes de 
la llegada del término, y también la creara en el punto de vista de les 
axera privala del Gifunto, porque serían interrumpidas. Por otra parte, 
el testador no podía tener un intorós serio en retrasar la adquisición de 
la herencia en beneficio de un heredero cuya elección ticne fjiada. De 
manera que se suprime el término. Ocurre lo contrario si la institución 
está hecha sub conditione, porque entonces el testador ha podido tener 
convincentes ruzones para subordinar a tal acontecimiento la institu- 
ción del heredero designado. Lorrar la condición equivaldría. a violar 
su intención; de manera que se sostiene, mucho más cuando la incerti- 
dumbre de un acontecimiento que puede ocurrir a cada momento atenúa 
los inconvenientes de la herencia yacente para los acrccdnres y para 
las eacra privata (4). Aunque la institución puede ser condicional, esto 
no quiere deelr que sean válidas todas las clases de condiciones. No se 
admite la condición imposiblo, si castum digito tetigerit, ni la condición 
ilicita, ei homicidium fecerit, Desde luegu, se lus tiene por no escritas, cU 
favor a la institución de heredero (5). 

e), Eratándose de un lérmano incierto, se considera como una cono 
dición (6). La institución subordinada a la muerte de un tercero, Pétiua 
heras asto cum Macvius morietur, cs válida como si fuese condicional; 
es lo mismo que sl el testador hubiese dieho: que Licio sea mi Acredero, 
sá vive fodavta cuando muera Aerio, Esta es la manera de explicar Pa- 
piniano la solución en materia de legados (L. 79, $ 1, Dy de condit, 

XXV, 1). Es poco satisfactoria, parque podría interpretarse de esta 
mancra toda institución a un término cierto; pero las Lextos no dan más 
explicaciones. Si el testador ha confirmado la muerte del heredero, 
Titius heree eelo cum morietus, entonces no puedo haber condición, por- 
que es inadmisible que el instituido no adquiera la sucesión más que 
A su muerte. La modalidad es, par tunto, Iralada cume un término or- 
dimario: se la borra, y la institución es pūra y simple (7). 
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V.—Do las sustituciones. 


559.—-Las sustituciones son instituciones de segundo orden, subor- 
dinadas a una condición de una natoraloza espacial, Las había de tres 
clases: la sustitución vulgar, la sustitución pup+lar y la sustitución cugei- 
pupilas o ejemplar, j 

00.1, De la swstitución vulgar (T, de vulgari substitutione, 11, 15) — 

Después de instiluído un heredero, el testador puede instituir otro, que 
es el amado a recoger la herencia, sl e] primero no le sucede. Fn este 
caso se dice que el segundo es sustituto al primero, y esta instilución 
de segundo orden es llamada una sustitución vulgar, Veamos un ejem- 
plo; Fitio hores esto; Si Titius herea mon erit, Moceima heres soto. 

Fácilmento se comprende ia utilidad de la sustitución vulgar, puesto 
que por ella el testador tiene probabilidad de no morir intestado. Por 
eso desde su origen fué muy usada en Roma, haciéndose aún más fre- 
cuente desde las leyes cadurarías, porque en esto encontraba el testa- 
dor un remedia cantra las numerusas causas de caducidad, con las cuales 
estas leyes dañaban a las Instituciones de Herederos, Pero las ha sobre- 
vivido, usándose todavía en nuestro Derecho actual (Cf. art, 898, C. C.). 

El tostador, con objeto de aprovecharse de todas las ventajas que 
procuraba Ja sustitución, hacía con frocuencia varlos grados de susti- 
tución. Por ejemplo: Pitius heres cotos Si Titius herea non eril, Moevius 
heren ento; sí Moevius herea non erit, Semproniu heree eslo... y asi sucesi- 
vamente. Podía también sustilulr uno solo a varios, o vartos a uno 
solo (1; pr. y d» AL). A pesar de esta precaución, corrla aún el riesgo de 
morir Íntestado, si la sucesión no era buena; porque todos los sustituj- 
dos podían rehusar uno después de otra, Por eso hacían figurar alguna 
vez entre ellos a su propio esclavo, a quien instítufon monumitiéndole, 
pate hacerle un heredero necesario (1, pr., ín fine, MJ. Esto se hacía 
como último recurso. Como la icy delta Sentia no hacía válida la manu- 
misión del esclavo, instituída en fraude dle los acreedores, no habiendo 
otros herederos, el esclavo, en cualquier grado que nese Institutdo, sólo 
era arado en último lugar (Paulo, L. 37, D., de kezed. ins., XXVII, 6), 

B61.— Caracteres y efectos de la sustitución belgar—La sustitución 
Fuga, mo siendo más due una institución de segundo orden, debo ser 
hecha según todas las reglas de la instítución de heredero, 

Pero esta instilución está sometida a ma condición espoclal, que es: 
Ja ineficacia de la instltución hecha en primera línea y, por consecuencia, 
o el heredero instituido en primer lugar recoge la sucesión, y la sustitis 
ción se desvanece, es declr, queda sin efecto, o este heredera no adquie 
Te la sucesión por rchusarla, porque es incapaz, o premuerlo, y Ja SUS- 
titución se abre: la sucesión emlopres se dellere al sustituldo (1). 
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Desde entonces queda libre de aceptarla o de rehuserle, a menos 
que sea heredero necesario. Si adquiere la sucesión, asume las cargas 
impuestas al heredero, cuando el testador nu le haya dispensado expre- 
samente (L'Ipteno, L. 74, P., de legat, 1.9, XXX). 

561.—De lu sustitución mutso—La sustitución vulgar se llamaba 
también mutua o rectproca cuando el testador, después de haber insti- 
tuldo varios herederos en primera línea, los sustituta entre ellos (1). Si 
alguno faltaba, los otros eran Jos llamados a recoger su parte, en la pro- 
porción de sus partes hereditarias, a menos que el testamento indicase 
visa repartición (T, 2, h.). El heredero que recoge la parle del que fal- 
taba la adquiere crm onere, ton todas las cargas de que esté gravada, 
puesto, que es un llamamiento muevo y acepta todas sus consecuen 
cias (2). 

BOG—IL De la sustitución pupilar. (T, de pupillari eubafitutione, TI, 
16).—Se llama sustitución pupila» la disposición testamentaria por la 
cual el jefe de familia designa un heredero al hijo impúbero colocado di- 
rectamente bajo su potestad para el casn en que, después de su muerte, 
esto hijo muriese asimismo swi juris e impúbero, es decir, pupilo, sin 
haber podido testar, garentizándole de esta manera el peligro de morir 
sio heredero, 

Le daba uno de su elección, que le Inspiraba más confianza que el 
heredero ab ¿nleotato, Esta institución procede de la costumbre, y su 
origen parece ser muy antiguo. ls un uso que deroga los principios na- 
turales de la sucesión testamentaría, puesto que auloriza a una persona 
a sustituir su Voluntad por Ja do otra y a disponer de una herencia que 
no es suya. Lo que justifica csta práctica es que, primitivamente, 
jefe de familia debia instituir al hijo de) cual hacía lo sustitución pipi- 
lar, y en esta sustitución sólo podía disponer de los blenes que le dejaba 
En resumen, regulaba admirablemente lo devolución del propio patri- 
monio, Esta regla existía aún en tiempo de Cicerón (De incent, rhet 

1, 23). 

Pelo ta institución se extendió bien pronto, y por efecto de la potes- 
tad paterna tomó un carácter absoluta. El jefe de famila, quien sólo 
tenia el derecho de hacer la sustitución pupilar a los hijos impúberos 
colocados dircetemente bajo su potestad. pudo disponer, bajo el Impe- 
rio, de todo el patrimonio que el hijo dejase a sn fallecimiento, aunque 
fuesen bienes habidos fuera de la sucesión paterna, Podía aim hacer la 
sustitución para el hijo que había desheredado (Gayo, 11, $ 182) (1). 

Frecuentemente la sustitución pupitar era acompañada de una 
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sustitución vulgar; substituto duplex (Modestino, L. 1, $1, D., de vulg. 
el pupil. subst, AXVTIL 6). El testador, después de instituído su bijo, 
Je nombraba un sustituto vulgar, y designaba en seguida la misma per- 
soma como sustituto Pupilar. Se terminó por decidi" que en presencia 
de una de estas dos instituciones la otra sería supuesta; y esta solución, 

admilida en fiero de Cicerón (Quinliliano, Inst, crai.. VIL 6, 8, 
1, se hizo fija bajo Marco Aurcito (L. 4, pr., D., eod.), 

364.—Oaracleres y efectos de la sustitución pugilar.—Ya hemos visto 
eóma la sustitución vulgar es una institución eoncicional, y de qué ma- 
nera como inslitución está sometida a Las formas ordinarias de los tes- 
tamentos. El padre de familia puede hacerla con su testamento, y en la 
misma fotiha, o, más tarde, en formas diferentes. En el fondo, se const- 
deraba en la poca clásica que no había más que un festomento ponien= 
do en juego dos herencias (1), la del padre y la del hijo, que no es más 
que una dependencia y un aecesorio, De esto resultan las consecuencias 
siguientes: 

a) El padre de familia no puede hacer la sustitución pupilar sin 
testar, y si su testamento es nulo, cas la sustitución (2). Pero, en sentido 
inverso, la nulidad de la sustitución no arrastra la cafa del testamen- 
to paterno, 


como herederos del hijo, a los que válidamente puede escoger para si 
mismo como herederos, aunque el hijo no Ulpia- 


ción 
hecho est juris muere antes de haber alcanzado la puber- 

tad, Cuando osta condición se realiza, la sucesión se abre en beneficio 
del sustituto, Es libre de nacer adición o de repudiar, al menos que sea 
heredero necesario, Sin embargo, Jusliniano, siguiendo el ejemplo de 
Neratio y de otros jurisconsultos, decidió que si el sustituto pupiler era 
heredero del padre por el todo o alguna parte, no podía recoger en las 
dos surestones partes diferentes (L. 20, C., de jur, daleb., VI, 30). 

505.—Codueidad de la sustitución pupilar,—Todas las’ cansas que 
hacen nulo el testamento del padre llevan la caducidad de la sustilu- 
ción pupllar, que no es más que un accesorio de la institución, aunque 
hay fambién causas do nulidad que le son propias. Puede caer: u) Si 
el hijo ha llegado a la pubertad; puede entonces, desde luego, testar el 
mismo (Í, § 8, h£. ); b) SÉ muere o se ha hecho cautivo antes de la muerte 
del jefe de familia (L, 28, D., ht. Jz c) Si, hecho lieni juria, se du en adro- 
gación, pues ya es sabido que slondo aliomi jurie nò puede dejar testa- 
monto. Sin cinbardo, lo sustitución pupila produce entonces cierto 
efecto: el adrogante debe promoter al heredero presunto devolverle los 
bienes del adrogado muerto antes de la pubertad, y esta promesa bene- 
ficia al sustituto (L. 40, D., Mt). 

DON — Privilegios de los málilares.—El soldado también tenfa privi- 
Jegios en esta materta: a) Podía hacer la sustitución pupillar, aun a un 
hijo emancipado (L. 15, D., At); D) Podía también hacerla sin testar 
él mismo (L, 2, 1 D,, ät}. — L, 4l, $5, D., de tos, mitit, XXIX, 1), 

567—111. De la enstitución cuayi-pupilar (L, $ 1, de pupillari 
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substitutiono, IE, 16).—Instiniono dedicó para tos locos una institución 
anéloga a la que ol Derecho sutiguo habfa admitido para los impaberos. 
Decidió también que un descendiente paterno o materno podía, después 
de haber testado, hacer el testamento de su descendiente en estado de 
Jocara, a condición de dejarle, por lo menos, la cuarta legítima. Cuando 
el loco tenfa hijos o hermanos, o hermanus, el sustituto debía ser elegido 
prinera entre los hijos, y a Tatla de éstos, entre los hermanos y hermanas. 

lo habiéndolos, el ascendiente quedaba libre de designar a quien mejor 
Je pareciese. El sustituto era el llamado para recoger la sucesión del 
Joco muerto sin haber recobrado la razón y, por tanlo, sip haber pod 
do testar. Si cesu la locura, la sustitución se desvanece (1, $ 1, A) — 
L. A, C., de impub., VII, 28, año 528). 

Ésta sustitución, que imita la sustitución pupilar, es Jlamada cuasi- 
pupilas o ejemplar (ud ezempum pupillaris). En la época clásica, el 
Principe concedía este derecho, como un favor, al ascendiente de un 
mudo o de un loco (L. 43, pr., D., de cuig. ol pupil. subst, XXIX, 6). 
Justiniano hizo de esta el derecho común para el loco, 


Vi.— De la nulidad y de la iuvalidación de los testamentos. 
(1, Quibus modis testamento inftemanter, TL, 17.) 


5Ó8,—Las causas que impiden a un testamento producir su efecto 

se dividen en dos clases: las que te hacen nulo, ab initio, y las que hacen 

ue, válido en el momento de sn confección, le invalidan después, tn- 
firmatur. 


a) Causas de nulidad tab inition, 


B89,- Fstas cousas vician el testamento en el mismo momento que 
se hace, De manera que, suceda lo que suceda, queda nulo, porque ol 
acto nulo, ad ¿nítio, no puede volver a ser válido (1). Esla ocurre cuan- 
do foita al testamento uns condición esencial pará Su valldez, es decir, 
en los ceros siguientes, ya estudiados, y que nos Jimitaremos a recordar 
aquí 

1. No bublendo sido hecho el testamento según las formas legates, 
se dice que es injustum 0 non juro factum (V. n.? B37). 

2. El testador no tenía el derecho de testar, o, del mismo modo, si 
teniendo el derecho, no tenía el ejercicto en el momento en que testé 
(V. n.0 539). 

3. El instituido no tenja la testamonti factio en el momento de la 
confección del testamento (Y. n.” 553). 

4. El testador ha omitido un heredero suyo que existía en el mo- 
mento de testar. Entonces el testamento es nulo, ab nifio, según la opi- 
nión sabinlana que ba prevalecido (V. n.° 543, 1). 
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U). Paulos te 20, D de seg. Jara La 17: Qim ah IMHO Dias ast, mor: podest 
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b) Causas de invalidación, 


570.-Un testamento no os válida cuando, después de haber sido 
hecho válidamente, resulta ineficaz por alguna causa posterior a su 
confección, Los textos emplean diversas expresiones para indicar que 
el testamento está anulado: ruptum, irritum, destibutum. Cada una se 
rellere de ordinario a cansas especiales, y aunque esta terminología 
no tenga nada de absolula, daremos a cada palabra su propia signi- 
Ticación (I, 1 ht, 11, 17), 

571.—Del testamento iruplums-—Un testamento podía ser ruptum 
por dos cansas: 1.* La agnación de un heredero suyo, y 2,2 La confección 
de otro testamento. 

de", froción de un desedero mugo.—Ya sabemos cur el jete de fam 
la que al testar tiene un hijo heredero suyo debe instituie o deshere- 
darle; porque de otra manera el testamento sería nulo, ab initio. Por una 
aplicación más severa del mismo prineipio, si después de hecho el tes- 
tamento sobreviene al testador un heredero suyo, de cualquier sexe que 
fuere, el testamenlo que ora válido es inelicaz o inválido: queda ruptum 
U, § 1, de axher. Kiber, LE, 13), La supervivencia de un heredero suyo 
se Mama adgnalio (1), Y podía producirse en muchos casos, He aquí los 

rincipales: a} Si después de la confección del testamento le nace al 
estador un hijo legítimo; El El testador tiene bajo su potestad al hijo 
y al nieto; una vez hecho el testamento, el hijo sale de la familla, y el 
Dicta se hace heredero suyo del testador; e] El testador adopta un hijo 
después de baber testado. 

En todos estos casos y atros análogos, el testamento era ruptum. De 
manera que era en vano que el testador hubiese instituído o deshercda- 
de de antemano a quien más tarde podía ser causa de Ja ruptura del 
testamento, puesto que el padre de familla no podía determinar sobre 
quere, soto heredero suyo, en una épaca en que adn no lo era (Gayo, 

Estas rigurosas soluciones se modificaron en parte por la costum- 
bre y por la ley, según consta en las tres hipótesis ya citadas. 

di), Después de la confección del testamento, le nace al testador un 
hijo legítimo viable. Esto hijo es un póstumo (2), y en este caso nave he- 
tefero suyo; es un póslemo suyo. El testamento válido ab initio se 
rompe por el nacimiento de este póstumo (Cayo, IÑ, $ 131). 

s jurisconsultos, Órganos de la costumbre, sólo se ocuparon de 
cata ruptura en el caso más enojosa para el testador; cuando el póstumo 
nacía después de su muerte, sjéudole, por tanto, imposible rehacer su 
testamento. Admiraba también que cl tostador pudiese de antemano 
instituir o desberedar at póstumo suyo que naciera de su mujer dentro 
de las diez meses después de su fallecimiento. Esto fué una excepción 
a la regla de que no se podía instituir personas inciertas. Los hijos Va- 
zones debían Ser instiluídos o desheredados nominativamente; en 


A JN En mn preto sentido, usta piaba signifon nacimiento do un heredero a 
fa pases) Ne extendió Para qesgnar eu lados dos cesos on que una persone entra el le 

dde en de estados snm Lc e E us, pasen pasta) 

2) LA palabre pomtumos, En el sentido etimológico [Dosterus, Pasteriar. pestumue). 
jisrásica nacidu després, Ulpiano, en de L. 5 84. Do de Infus ribta XXVIIN, 3, emplea 
Esmrión posterior en lugar de parten Les ramatas dexlgmaban £ vatge por posipa 
al hijo nacido después de la muerte del pudre (Varrón, de iing. fate IX, 6d, DL. esto. 
e Pertumas: Harto, Autul, cota Lo ss, 4, y HOLA de condo ta venido Muestra, mola 
ortografía pasenme (pas numamy. Vero en nuestra materia, los Juriscgusantos Wan conser- 
Vado a la palabra su sentido sansral, y se ceriprende por pastumtas Pi AUO aatido despards 
ela gontkccion Bel testamento del Jere de Tamila, lo misma siai testador ho muerto 2 
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cuento a las hijos, la desheredoción inter ceteros bastaba, a condición 
de dejarlas un legado, parn demostrar que se habfa pengado en ellas 
(ls Bi de eaer, Ebera Ts 13) 

E] mismo peligro podía presentarse en cosos análogas, pero aún más 
complicados (8). Para esto se aplicó el mismo remedio, Desde entonces 
el jefe de fantilfa encontró un medio de impedir que su testamento fuese 
Toto después de su muerte por el nacimiento de un póstumo suyo, esto 
<s, de institnírle o desheredario de antemano, La ruptura sólo sè produ- 
cia si había omitido un póstumo suyo nacido viable, 

En el año 28 de nuestra era aportó otra mejora in ley Junin Vellcia; 
esta ley so ocupa del caso en que el hijo nacía después de la confección 
del lestamento, pero viviendo el lestador. Permite aì padre de familia 
desheredas o inslituir antes, aunque sea a una persona incierta. Una 
vez hecho, ya no está obligado a hacer de nuevo sù testamento, que sólo 
será ruptum si el póstumo suyo ba sido omilido (4). 

b) Un jefe de familia testa teniendo bajo su potestad a su hijo 
y a su nieto, Sólo cl hijo es heredero suyo; pero si sallera de la familia 
ivil por muerte o por emancipación, se barta el nieto heredero suyo y 
el testamento será ruptum, aunque el jefe de familia lo baya instituido, 
Porque él uo puede instibiurls como heredero suyos 

a ley Junia Pelleía remediá también este inconveniente. Sin duda 
aquí no se trata de un verdadero póstumo, puesto que el nieto ha naci 
do después de la confección del testamento; nero adquiere, por conse- 
cuencia, una calidad que no tenía: la de heredero suyo; enlonces está 
deco postumi. La ley no tenía por qué permitir al testsdor instítuinle, 

uesto que no era una persona incierta. Unicamente decidió que la ins- 
¡tución o la desheredación de este hijo, hecha antes, impediria la ruptn- 
Ta del testamento cl día que llegara a ser heredero suyo (5). 

e) Un testador adopta un hijo después de haber testado. Este 
hecho es de otro orden, resultado tan sólo de la voluntad del testador. 
Por eso el Derecha tampoco viene en su ayuda, El testamento está roto, 
y este resultado no puede estar prevenido ni por la institución ni por la 
desheredación anticipada del heredero suyo; y puesto que el testador 
ha querido darse un heredero swyn, debe hacer de nuevo su testamen- 


to (6). 

pa Confección de un nuera testamento. —El testador cs libre de mo- 
difear hasta su muerto las disposiciones lestamentarias (7), y cada vez 
que testa dispon» de su berencia toda etttera. Cada testamento es una 
obra completa, y anula el precedente, de lo cual resulta que ten chuda- 
dano no puede dejar varios testamentos: el último es el único válido (8). 

Por tanto, el testamento queda roto, por la confección de otra nuevo 
testamento, siendo suficiente que este testamento sea válido ob initio, 
pues no es necesario que produzca su efoclo (Gayo, Il, $ 149). 


E TESS ento todos la paresis, provista por e) Jrisconsuito Aquilo Galo en la 
Ls pr, Diyas der. at past., RX VILI 2- 

(43 Tn fito de las reglas de Elptano GX XIT, $ LA) resuma pertectamente esta danie 
reforma de la costumbre y de la ley Juala Vellela: Fas quí ia ulero sur, st noli sul heredes 
abia fulati sin, poszu us incre Jerciess sl gulden post morían nostra nasoantun, ee 
Jere eloills sl pero blventibia nobi, ex daga Junia. 

(8), Ataeva, 1.2%, $18, D de Abor. at post. XXVII, 2: Posterlore canite nar per 
entiti atiet ved ardor, 3 2, de erher, MOS. EL, 13, 

(0) Esin es todavia el tara en gue la mujer cne hajo la manns del testador después 
ee 1 confección del tostemmentu—V> sin embargo, para li 0. Vapinlano, 1: 23, 
$1, De de liber, el por, EXVIIL 2 y para la ertoris sabios probatin, Gayo, TÍ, $0 142 
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Fste procedimiento de revocación es el único admitido en Derecho 
civil. Un acto en que el testador se limitaha a revocar sn testamento 
era nulo 11, $ 7, k£}, Por la misma razón el testador no pudia revecar 
su testamento tomplendo los sellas, borrando las disposiciones o» des- 
truyéndolas; porque con este sólo se conseguía que la prueba de sus 
últimas voluntades se Juclese más difícil (9). Pero en este caso, y no ha- 
blendo atra testamento, el pretor concede la bonorum possessio ab in- 
Jestato a los herederos leg timos; o habiendo otro testamento más anti- 
gua, concede la bonorum possessio sectendim tabulas a los herederos que 
están instituídos (Ulpiano, L. 1, 5 8, D., si lab, fost. mel, XXVI, 6 
Gayo, 11, $ 151, a). 

Más tardo, una constitución de Severo y Antonino sanciona otro 
progreso, Cuando un ciudadenó ha instituido en un segundo testamen- 
to un heredero por parte, o aun ez certa re, declarando que quería sos- 
tener el primero para el resto, este primer testamento, que está roto, 
vale como fideicomiso. Para dar efecto a la voluntad del testador, el 
heredero instituído en el último testamento sólo guarda lo que le ha sido 
dejado, y debe restituir el resto de la sucesión al instituido del primer 
testamento (Marciano, L. 29, J., ad 5. O. Trebel, XXVIII, 1). 

En el Bajo Imperio, y en virtud de una constitución de Teodosio y 
de Honoria del año 413, lus testamentos se revocan de pleno derecho 
diez años después de su confecejón [L. 6, C., th, de tostam., IV, 4). Jus- 
tiniano sbrogó esta disposición decidiendo que el testamento pudiese 
ser revocado por sencilla declaración hecha en un acto público g delan- 
te de tres testigos, con tal de uuc se pasuran dicz años entro csta revo- 
cación y la apertura de la sucesión (L. 27, C., de testam., VÍ, 23, año 530). 

578, —IL Del testamento sirrituras.—Según las reglas del Derecho 
sivil, el testador debe tener la fertamenti factio no sulamente cuanto 
desta, sino también en el momento de su muerte, porque es entonces 
cuando el testamento produce su efecto. Ademas, tebe haberla canser- 
vado sin Interrupción durante lodo el tiempo intermedia. De manera 
que si un ciudadano ba testado siendo capaz, y en seguida ha sufrido 
Una capifie deminutio, su testamento será malo, irriteim (Gayo, Il, $ 
145). Aunque recobrase la teslamonti fache antes de morir, su tostamen- 
lo no queda menos irritum, por ser obra de una personalidad civil ex- 
tinguida por la oapifis deminutio. Pero, asi y todo, puede testar de nuevo 
válidamente, 

Hay que señalar aquí un privileglo de los militares. Un militar ha 
testado y estando todavía en el servicio ha sufrido una rapilia demint- 
tio minima; el testamento es irritum. Pere si no nare olra y manifiesta 
su voluntad de mantenerle, este testamento revive ez mora militis vo- 
luntale, puesto que na sc exige ninguna formalidad para el teslamento 
de un militar (I, $5, de milèt. tostam., El, 11). 

574.—Derecho pretoriano.—En caso de testamento irritum, el preLor 


¿ESE solución resalta do una nuera cierto, de ma texto de Gayo (TT, 151), según 
Jus leído por Studemund: ... Apparel... nan parse ex so solo infirmari testamentim, qued pos. 
fea testalar id nol werit valero, ueque aleo ud al traun efas tnctderit nábiloreimus jure coll 
vale. Quin riian st aelenerit quoqne ant eombuscerie fabulas destament sibilauiias (rom) 
dieriand golero fonge) da fueran zer ttu, gei garara probat o dll a 

paid ini qye la venida da Wn toda, pot introducir en la familja 
un hijo adaptiva no puede prevenirse por una desheredacidn, a menos que el adoptada 
S o Pie beesie ie eia ada, aaa van da enirar n'ana manva 'temiier emira 
Sn su familia primitivo (L. 25, fl. Wb, el posük): pero puede prevenirse por una ialiiuclan. 
pormat ai mo De puedo yutar a a Calo el lol de heredera que ne enas sole parda 
E jor testamentos 

N, del T.—La simpla revocación sólo tione efecto cuando re baoe ante tres testigos 
oante el Tribunal, y cuando ban transcurrido diez años desde la redacción del testamento, 

$78: N, del Y. Bato es uno do Jon anos an laa cuales la bonorum posassnío 08 necesa- 
ría mua eu el Derecho novislmo; pero In bonorum possessio era Peglariuente sine 76, excep” 
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admite una teoría más amplia que la del Derecho civil, exigiendo que el 
testador lenga la festomenti factio en el momento de la confección del 
testamento y en el fallecimiento, pero no que ia conserve en el Interva- 
lo do este tiempo. con tal de haberla recobrado antes de morir, De ma- 
nera que si un ciidadano ha testado válidamente y después ha sufrido 
una capitis deménutio, vuelve a ser, antes de morir, libre y sui jure; el 
pretor da cfecto al testamento estando hecho regularmente, según el 
Derecho pretoriano. L] heredero instituido en cate testamento »hlieno 
la sucesión pretoriana, la bomorum porewio secundum dabulas (Gayo, 
TL, $ 147, aunque no se le concede cum re nada más que no habiendo 
heredero civil que pueda quitarle la herencia (Gaya, UL, $ 149). Esto 
mismo ecurría en la época de Uipisno (XXII $ 6), 

574-111. Del testamento atestitetuma.—EJ testamento queda sin 
efecto sì el heredero inslituldo no puede u no quiero aceptarlo; enton- 
ces es dertibutusa. u desertum. Esto cs lo que ocurre cuando muere el he- 
redoro antes que el testador, o ha perdido la festamenti falio, o hien rehu- 
sa la sucesión que le es deferida. 

Cuando hay varios herederos inslituídos, cl testamento sólo será 
destilulum cuanto alguno de ellos no recoja la sucesión, Si wno o algunos 
de ollos faltan, so Benofician los otros, según los reglas del acrecenta- 
miento o de la sustitución vulgar (Véanse nims, 605 y 560). 


VIL--Del testamento jnofiejoso. 
(E, de ineificioso testamento, IL, 18) 


575.--Un testamento válido puede también ser Invalidado por una 
causa especial; esto ocurre cuando se le declara inoffioioeum. 

a hemos vislo cómo, en virtud de la ley de las XJ1 tablas, el jefe 
de fumilia es libre de dispaner de sus bienes en su (estamento, de la 
manera que mejor le plazca, uti degusett,,, ita jue esto, La teoría de la 
desheredación sólo se le impone más tarde para los descendientes que 
tenga bajo su potestad directa, quedando también dueño, si quiere, de 
desheredarlos sin motivo. Pero hacia el fin de la República, habiéndose 
suavizado las costumbres, vino a prevalecer una nueva idea, Y era que 
cl testador tenía deberes que cumplir cerca de sus parlentes más próxi- 
mos: descondientes y ascendientes, y aun hermanos y hermanas. Debe 
dejarlos unu parte de su fortuna, por un deber de afccetón, officium pte- 
fatia, y habléndole desconocido, pueden atacar su testamenlo como in 
ejficiorum (conira officium pietatis factum), hacerle anular, y la suce- 
sión se abre ab inteetato (Paulo, 5., ÍV, 5, $ 1). La acción que cjertitan 
para llegar a este resultado se llama querella inofficiosi testamenti, El 
pretexto para la anulación del testamento es que el testador nu estaba 
€n sa sano Juicio euando lo hiza. Esto es un pretexto y no un» tealidad, 
Puesto que el testamento de un loca seria nulo, ab snik, mientras que 
quí se trata de un lestamento válido, pero invalidado como énoficioso (1). 


to vu tros susoss 1,0 Cuando falluse tado bercderu intestado civil. 2.1 Cuando el bonore 
mando el testador, Jespués d0 
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$576.—Esta institución existia ya en tiempo de Cicerón (Act., 2, 
in Fæ., L, $ 42). Proviene de la costumbre, y se Lijó gracias al tribunal 
de los centunviros, que estatula sobre las cuestiones de sucesiones (1). 

Esto fué una conquista de la equidad y del derecho natural sobre el 
derecho estricta (2). Por eso, en su principio, se diferencia profundamente 
de la desheredación. La necesidad ne iostiluir o desheredar a los herede- 
ras suyos descansa sobre la organización de la familia civil y sobre la 
Idea de copropiedad entre los que la componen. La querella de inoficio- 
sidad deriva, aì contrario, del parentesco natural y del deber de afeeción 
que de él dimana; la mismo puede hacer caer el testamento de la madre 
como el del jefe de familia. Es, por tanto, un derecho anormal, contra- 
río al rigor de los principios, y de lo cual Gayo no habla en sus Institu- 
siones. 

Para seguir históricamente el desarrollo de estu institución, vamos 
a estudiar lo querella de tnoficiosidad en el Derecho clásico durante el 
Hajo Imperio y bajo Jusliniamo. 


a) De la querella de inoficiosidad en el Derosko clásico. 


577. Qué parientes tienen la querella —Las personas que puc- 
den ejercitar la querella son: los descendientes, los ascendientes, los her- 
«manos y las hermanas, Un texto de Ulpiano demucstra también que csta 
fijación estaba hecha en su tiempo, puesto que aconseja a los que no 
tienen esta cualidad que eviten los gastos inútiles de nna persecución 
mal fundada (L. L Da de inef. test, Yo 2) 

Los descendientes y ascendientes tienen este derecho, bien sean ugna- 
dos o cognados del difmto. El hijo emancipado puede alacar el testa- 
mento del padre, el hijo puede lampién atacar el testamento de Ja madre, 
y reciprocamente (L, 15, pr., D., cod). Para los Aermanos y hermanas, 
El desecho es más limilado, pues no pueden ejercilarie nada més que si 
el testador la instftuído a ima persona vil, furpía persona; por ejemplo, 
un glalador e un hombre o una mujor torhados de infamia (1, $1, A£), 

BI8.—1T. Kn qué condiciones puede ser ejerciada la querella.—Dara 
que ua pariente pueda ejercilar la querella son necesarias Jas condiojo- 
nes siguientes: 

1-2. Paper derecho a la eugoción sab intoatales dol difunto (L. 3, § 1, D., 
de inof. test., V, 2). Si bay varios parientes teniendo cualidad pora obrar, 
se sigue el orden de la sucesión aè infeslalo. De esto resulta que el tes” 
tador que separa, su hijo y su hermano Jos ba exelvído para, instituir 
un extraño a la familia; el hijo herclero ab intestalo en primera línea 
puede ejercitar la guerella; y <uedando inactivo, ol derecho de obrar 
Pasa a su hermano, heredero en segunda línea (L. 31, pr., 1)., 0d.). 

2t Sar excluido de la sucesión lesfamentaria sin mulivo legitimo. 
La exclusión resulla, para los herederos suyos, una desheredación regu- 
Jar, para los otros, una simple omisión. Si el testador ha tenido contra 
algún pariente justos motivos de exclusión, éste no puede ejercitar la 


e t doram testatus sit, 198 racte idem feelt testamentom, sd, non ez officio 
Fictutian ngm SE pere Jurtosus estl mel demens, nullam et ieslamentume Ad. la Bru Rls 
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querella, En el Derecho clásico no se determinan eslos motivos; los 
centunviros los aprecian y establecen según su contitnela, 

32 No lener olre vecurao para cblonez la herencia. En cfecto, la 
querella es una vía de recurso extraordinario que sólo se concede a falta 
de otro (1), He aqui algunas ejemplos de casas en que el heredero no 
podfa ejercilar la gusrelfa, por tener otro recurso: a) Un heredero suyo 

ja sido omitido en el tostamento del jefe de familia; no tene la quere- 
Na, porque el testamento es nulo, ab inilio. La misma solución si es una 
hija, presto que liene el jue adoresesndi, que la permite recoger una 
parte de la sucesión; b} Un hijo emancipado ha sido omitido: no puede 
atacar el testamento como inofleloso, porque obtiene del pretor la bo- 
norum posscasto contra fabutes; e; Un adrogado impúbero es deshereda- 
do sin justo motivo por el adrogante; la guerella le es rehusada, por 
tener derecho al cuarto de la sucesión, según una Constitución de Anto- 
nino el Pladoso (guerta Antonino. —V. 1.0 93, L, 3, in fine). 
579.—Ocurría a veces que algún pariente, del númiero de los que 
podían ejercitar la querella de Inoficiosidad, no estaba completamente 
excluido, por haberle dejado el testador cierta parte de sucesión inferior 
a la que hubiese recogido aò intestalo. En este caso era necesario estalle 
cer la cuota que le hubicse sido dojada para que el officium pietatis 
fuese sutisfecho: de aqu procede la institución de la gitim. 
DL Do la pima Ai principio no hubo regin fija Sobre esta 
y 


cuota. Los centunviros resolvían a su gusto la cuestión en cada casos 
esto presentaba praves inconvenientes, por serle muy dificil al testador 
prever la fortuna que dejaria a su fullccimiento, y si la parte atribuida 
a los parientes investidas de la querelia sería suficiente para impedir 
at testamento ser anulado como inoficiuso, Pocu a poco se fijó la furis- 
Pradlencia, y se decidió que csta parte fucra del cuarto de los bienes que 
el heredero hubiese recogido ab infesfato. Este progreso data de Jos pri- 
meros emperadores (1). E1 cuarto asi determinado fué llamado Ja cuarta 
legitima, y por abreviación la legitima; de aquí procede que los intérpre- 
tes llomasen legitimarios a los parientes que tienen derecho a ella, 

La legítima fué, por tanto, introducida por la prántica judicial de 
los contunviros, inspirándose, sin duda, en la ley Palcidia (año 714 de 
Roma), yue aseguraba al heredero testamentario gravado de legados 
considerables el vuarto de los bienes de la sucesión. Pero el nambre de 
Iegélinca no viene de que una ley lo hubiese estahlecido; es, en realidad, 
una porción de ln sucesión legitime, de la cual el heredero hubiese reco- 
Bido ab intestato fyuaria legitimaae potis) (2). 

Puede definirss de esta manera: la parte fuo cíorton parientea deben 
haber recibido del testador pora que wa puedan atacar el testamento 
como inufiorwao, No es la parte que tienen derecho de exigir, porque en 
el Deretho clásico no tienen ninguna acción para reclamar la legítima ni 
pu pacera completar. Si no lu Dam recibido ejercitan Ja querella; el 

tamenlu cae, y la gucosión se abre ad intestuto- 

580.—Para saber sl un heredero ha recibido la legítima, hay que de- 
terminar cuáles son las Jiberalidades que deben tenerse en cuenta, o, 


TaB, TAJ E. $9, ts Ja demum de inolficiso agere porsmnt, si nulio elia jure añ bona 
at Shire paan Nam gn atia quee Conta dé olom Iori le vel Darian el de 
Sabiles ugere non pora. j 

a Eao Alaura. sun no estana fijada Ja Jesica (Bénten, Contras, IV, 28) 
vos ex de Vergel counu del Hoarpo de Fiale el Joven {Balsis Vy A 

D Cujas Egoe Venir ta lanli mad da ima ey (alilia, vayo nodibró sdio está citado en Ia 
inseripito de ln La 4, Du, de Inot. esia Vi 2 (Gayo, Doar mguiarís e legere Gatilam). Se 
ieor e ometo de Esta leg, y esta co mpatara esta abandonata o, 
EIE Bel TLA masur Dad A p apa denen gis camne la ori de 
los Piene, de la que mo puedo el bcadar privar a ciertas personas, que sarian también 
aon horadicds ab ieaiao, a menos quo esista Una justi Causa de destleredación. 
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en otros términos, que deben imputaros sobre la legítima, y de qué ma- 
nera se calcula, 

1. De las liboralidados impulableo cobro la legitima, —El legitimario 
debe imputar sobre la legítima todo lo que haya recibido del testador 
por institución, por legado, par fideicomiso o por donación a causa de 
muerte (1, 4 6,24,). Lo que le haya sido duda entre vivos no se cuenta 
para la legítima, Sin embargo, habia excepción para la donación entre 
vivos hecha por el testador al lexitimario u condición de que le sería 
imputahle. {1}. 

, Cálculo de la legitima. —Dara calcular la cuarta legitima se valúan 
Jos bienes dejados por el difunto, colocándose en la época de su falleci 
miento, y comprendiendo los bienes donadas mortie cauaa, Si par excop- 
ción una donación entre vivos es imputable sobre la Jegífima, se hacen 
entrar los bienes donados en el cáleulo de la masa. Después se excluyen 
las deudas, Jos gastos funerarios y el valor de los esclavos manumiti- 
dos por el testamento. De eslu manera se obliene el aclivo nelo, cuyo 
cuarto representa la cuarta Jegitima debida al legitimario, si no hubice- 
se más que uno (2). 

Si hay varios legitimarios en el mismo grado, este cuarto se divide 
entre ellos, de lo cual resulta que si el testador Ha dejado dos hijos, la 
Tegítima es de un oclavo para cada uno (1, § 7, A£). Una vea caleulado, 
ya na varía, ni tampoco es susceptible de acrecentamiento, Por ejemplo, 
ši uno de los hijos renuncia a la quercila, o es justamente desheredado, 
el otro no puede querellarse si ha recibido una octava por el testamento, 
pueg su legítima no está aumentada (la. 8, $ 8, D. de ina). fet, Y. 2) 
Se dice en este sentido que la legílima es individual. 

881.—Laos prineiplos del Dereeho clásico que venimos exponiendo 
sobre la legitima pueden resumirse de esta manera: o el legitimurio Pa 
recibido, por lo menos, su legítima, y no tiene nada que reclamar, o él 
ha recibido menos de su legítima y puede atacar el testamento por la 
querelle de inoflelosidad. 

682, —IV. Naturaleza de la querella, —La querella na es otra cosa 
que una petitio hercditadis, o acción real, en reclamución de una heren- 
cin, pues por ella, en efecto, el demandante tiende a obtener como here 
dero as intestato todo o parte de la sucesión (1). Se distingue, sin embar- 
go, de la pelición de herencia ordinaria por caracleres especiales, que 
exponomes aquí. 

1. El demandante no debo limitarse a establecer su cualidad de 
heredero legitimario para llegar a la sucesión, Es necosario, además, 
que pruebe que ol testamento que le despoja es ¿nc/icioso. 

2. Se aproxima a la actio injuriarum, en que tiene por base el son- 
timiento de una injuria hecha por el testador a un pariente, no deján- 
dolc la parte que tenía derecho a espirat; de esto proceden las expre- 


680. (1) Ulplumo, L. 25, pra D., At Si mon mortis causa fuerit donatam sed inter 
bleas, fac tamen contemplesione ar in guerian habearar: posit dici tnoffielost querelam ces- 
ra, si quertam In danaitone haber feui së minus habeat, quod da eat bani piri arblirata rentea 
1) Esie fin del uenta es el pesuhagp de wna Intcrpolación. puesto que colma el derecto 
establecido por Justiniano tV. n." 585). 
(2), La cuarte legitima se eoleula Como ta cuurla Faleidiu—Y. u.e 845, 2. 
681. N, del T—E un principio también el do que la legitima debo ser ordenada, 
pura y simplemente, sin restricción alguun (Consta S1 y 30, $ 1, rie np, tear, FEY, 281, 
5st. (i) Justiniano, L. 3d, C., da frof. test Li, 28, Daria da. querella uira petitio here- 
«titatis de inofrictoso testumento. Uiplauo, Le 3, $'S D., Tu emplen las palabras Jeredirmiem 
potere a propósito de la querella. La Inoficiosicas del testamento podía también ser apuesta, 
somo ua meda de defensa, a la petlelón de herencia del heredero instituido, CI, Ulplano, 
LS, 613, Do, mod: -.. Si exhoredidas in poyzesviune vil heredilatis. soriplas quico: hores pete 
herediladena, fellus vera in modum contradictionis querejam indu; quemadmodum agereiy 
si non possiderel, sed peteret 
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siones queralla, accusatio, por las cuales se designa con frecuencia esta 
acción. Este carácter se manifieste por las consecuencias siguientes: 

a) La querelía se extingue si el legitimario muere sin haberla ejer- 
citado, pues entonces se reputa como que ha perdonado. Cesa esta pre- 
unción, y la noción pasa a los herederos, si la hubiese intentado ya an- 
tes de morir, o hubiese preparado el ejercicio; por ejemplo, habiendo 
intimación al instituido (L. 6, $2, L. 7, D., de £nof. teal, Y, 2), 

b) Se extingue también si el legitimario ha dejado pasar sin obrar 
un término de cinco años desde el día en que el heredera Institufdo ha 
hecho adición, porque este prolongado sllencio hace presumir el perdón 
ge injuria, El plano puede suspenderse por geavos fazones (L. $, $17, 

e) Se extingue, en fin, si el legltimario recoge una liberalidad de 
poco vaur que le aya sido dejada on el testaménlo; desde enlonces 
+5 considerado como que ha querido aprobar Y renuncior a la querella. 
Desde Juego que sólo ocurre así, siendo para él, y no para otro, para 
quien reclame esta liberalidad; por ejemplo: un titor exeluído del tes- 
tamento de su padre, que hu dejado un legado al pupilo, pede reclamar 
esto legado para el pupilo, sin perder el derecho de ejercitar la querella 
por su propia cuenta (1, $ 4, A£). 

583.—%, Afecto de la querollo,—Si el domandante gana la cansa, 
el testamento declarado inofíciaso queda anulado por completo, con 
los legados, fideicomisos y manumisiones que contiene. El jegitiinario 
recoge la sucesión ab infestato (1). 

Excepcionalmente puede ocurrir que la rescisión del testamento no 
sea más que parcial, Me aquí des ejemplos: a) Habiendo dos instítuídos, 
si el legilimario gana contra uno y pierde contra el otro, el Lestamen- 
to sólo será anulado en parte iL. 15, $2, 1)., oxd.); b) KI Lestudos ha 
instituido una persona honrada y otra de condición deshonrosa, Si deja 
un hermano que ejercite la querella, el Lestamento también sólo será 
anulado en parte (L. 24, D., eod.) (2). 

Si el legitimario que ejercita la quérella sucumbe en el proceso, el 
testamento queda válido. 1:1 demandante ha injuriado la memoria del 
testado ejercitando una persecución ma] fundada y que podía lacerle 
sospechoso de jocora, Se le castiga con la pérdida de toda Líberslldad 
contenida en ei leslamento en su beneficio; está reputado de indigno, 
y quedan las beneficios para el fisco (L. 8, 914, D., cod.) Así, un tutor 
ejercita la querella por su pupilo destweredado por el testamento pater- 
no, y si pierde cl proceso, no por eso deja de vonsorvur el legado que le 
está en el mismo atribuído (1, $ 5, At). 


bj Reformas del Bajo Imperio. 


B84.-- Desde Alejandro Severo basta Constantino se hicieron dos 
grandes relormas cn los principios acabados de exponer. La primera 
Tué la extensión de la querella de Inoficiosidad a las donaciones excesí- 
vas; y la segunda tué una restricción al ejercicio de la querella pur con- 
secuencia de la creación de una nueva acción en complemento de la 
legitima (1). 


258, (I7 Uplgno, L. O, $ 1 Des ht: s Nam fntestatum potremfamitias facit. Lu 8B 
8146, D.s end: EL UPertales ipeo jure non valni, nes lopala debentur, sod soluta revetaniur 
ALE. 18, pro Da de legal. 2° AKEL Estas soluciones se mitan a ue onon 
onare el heredero tatameniaria y & heredero ah intento. Da una excepción de Ja reai 
Nuno ez parie lentulaz el ex parte Intcolals dreosdere potest —V. m B8 BU y mota de 
PZ 25" Constantia Ascidia también que los hermanos y hermanas agaador podian 
Arare entonces ejercitar solos la querella, y que este derecho Sa relimearia a los hermanos 
yiesggnas teria Lo do C- th de Anal. el 0, 19, Lo 27, En de no] detin Md 28, 
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1. De das donaciones înoficiosas—Podia muy bien ocurrir que el 
donante Tublese disminuido su patrimonio por donaciones considera- 
bles entro vivos, llevando de esta manera un atentado indirecto al 
derecho de los legitimorios. El peligro, sin duda, era menor, puesto 
que apenas se suele despojar uno de buena gana de sus bienes durante 
su vida, Sin embargo, en presencia de disposiciones de este géncro, ter- 
minacon las constituciones por decidir que las donaciones excesivas 
entre vivos (drmoderatas, enormes) podían ser atacadas por los Jeglti- 
marios como imaficionas, 

EJ texto más antiguo que contiene esta decisión data de Alejandro 
Severo (L. 87, $3, D., de legat., 2.0, XXII). La acción dada a los legiti- 
marias es uns imilnción de la anerella rimojficios testamentis, Es proba- 
ble que procurase a) demandanle la integralidad de lo que hubiese te- 
nico 2d intestalo sobre los bienes donados, de no haber habido dona- 
ción (2). Esla teoría de tas dunactanes inoficiosas fut sancionada por 
rescriptos de Filipo, Diocleciano y Constanelo (3), Pero nacida ed el 
final del Derecho clásico y desarrollada en el Bajo Imperio, escapó a la 
feliz iafluenciu de los grandes jurisconsultos. Estas rescriptos determi- 
nando sobre casos especiales no han establecido sistema general, que- 
dando en duda varios de sus puntos. Por eso habia que preguntar si 
desde entonces era necesario entrar en el cáleuto de la masa los bienes 
denados entre vivos, coma aquellos de los cuales el testador ha dispues- 
Lo par legado o danación por causa de muerte, Lo cierto es que el legi 
timario continúa en un principio sin impular sobre su legítima las do- 
naciones entre vivos que ha recibido. 

Zenón, confirmando un derecho que tendía a prevalecer, permitió, 
sin embargo, en 479, imputar sobre la legitima la dole constifuita a una 
hija y la donación propler nuplias hecha a un hija (L. 29, Cu de nof. 
teal, III, 28). 

2. De la acción en complemento de la legítimia.—Lina Constitución 
de Juliano y Constancio, del año 361, fué el punto de partida para otra 
reforma. Un testador había dejado a sus hijos ciertas liberalidades im- 
putables sobre la legítima, añadiendo que st erun inferiores a esta legi 
ima, guerla que fuese completada segu el arbitraje de un hombre hom- 
rado; la constitución decide que los legltimarios deberán conformarse 
con la voluntad del testador, y no pueden ejercitar la querella ni contra 
el testamento ni contra las donaciones (L. 4, C., Th, de inaf. trato 11, 39). 

El Jegitimario, en este caso, sólo tiene una acción en complemento 
Ae su legítima; acción quo difiere profundamente de la querella, 

a), La ouerello es una acción real que hace obtener la misma suce- 
sión. La acción en complemento es personal, y por elia el legitimario se 
considera acreedor y no reclama más qué una indemnización, 

b) La querelta se extingue por un plazo de cinco años, y no pasa 
a los herederos, La acción en complemento cs perpetua, como cn general 
lo son las acciones civiles, y pasa a los herederos. 

c) Por último, cl legitimario que ejercita la acción en complemen- 
to y pierde su proceso no es privado de las liheralidades que el tosta- 
menlo contiene en su favor, pérdida que, por el contrario, le alcanza 
cuando suenmbe en el ejercicio de La guorella, 


(2) A veces tambien nlgunos textos parere 
drt donatario lo preciso para vompleta ma hia 
Pera enta cuestioh no allá muy Clara, como tant 


eina 
Y) Ct. Pr. Vat, 8G 270, 271, 250, 283, 282. El emperador Constuncio premils tar- 
mel atacar como inolt ta aptes encia ES DUES de ajo do TUPE aio Soe. 
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c) Reformas de Justiniano. 


565.—En el año 528, Justiniano extendió la solución dada en 361 
por la Constitución de Constancio. Desde entonces, el legitimario que 
wblege recibido alguna cosa en virtud del testamente sóla podía ejer- 
citar la acción en complemento de su legitima, aunque el teslador no 
añadiese: bon viri arbitratu debera eam repleri (L, $3, ML. 30, pr., 
C., de inaf. lesi, III, 28) 

Decide también que la donación entre vivos hecha al hijo por el 
padre o la madre para comprar un cargo en el ejército, ad militiam 
emendam, sería imputable a la legitima (L. 30, $2, C., eod, ). 

Fué, sobre todo, algunos años más tarde, por la Novela 13, en 537, 
y por la Novela 115, en 541, cuando Justiniano realiza en esta materia 
Teformas muy importantes gue modificaren profundamente los princi- 
pios. He aquí su exposición sumaria: 

1. Aumenta el imporie de la legítima para los descendientes, Es 
del tercio si tiene cuatro hijos por lo menos, y de la mitad si Ray Cinco 
o alguno más (Nov. 18, c. 1). Buena, en un principio, esta reforma, sin 
embargo, era defectuosa en la aplicación. En efecto, habiendo cuatro 
híjos, la legítima de sada uno es del dozavo, y siendo cinco hijos es del 
décimo, lo que no es nada lógico. En muestro antiguo Derecho, los palses 
que adoptaron el principio de la legítima la fijaron con más razón en 
una mitad, cualquiera que fuera el número de los hijos (1). 

2. Decide que el legitimerio tendrá derecho a la cuerelía sí no está 
instituido o legítimamente desheredado. No es suficiente con que le 
dejen todo o parte de su legítima por legados, fideicomisns o alguna 
otra liberalidad es preciso que haya recihina alguna cosa a blut de her 
Padero [Now 11a. Ga Be DE, 

3. Fija limitativamente las causas por las cuales la desheredación 
puedo ser legitimamente pronunciada por el testador, y le impone la 
obligación de indicar en su testamenta la que le hace excluir al legiti- 
mario (Nov. 115, 6. dy e 4. 

De esta reforma resultan consceuencias importantes: y es que desde 
la Novela 115, el testador que tiene legitimarios y quiere axelultlos debe 
hacerlo expresándolo y demostrando el motivo de su decisión. No es 
solamente el padre quien debe desheredar los herederos suyos y 195 que 
el pretor tiene asimilados. Un ascendiente debe también deshered ar con 
motivo sus descendientes por las mujeres; y le misma nerosidad Se im- 
pons a la madre para con sus hijos, x los hijos para con el podre, la ma- 
dre, y otrus ascendientes. Por otra parte, la sanción del defecto de des- 
hercdación fué en lo sucesiva siempre lá misma, asi se tratase de un 
heredero suyo omitido, o de otro legitimerio; el Lestamento, entonces, ya 
no es mulo ab initin; es niemnente suseptible de ser atacado por la 
querella. La bonorum, possessio conira fabulas Ya no tuva razón de ser, 
y desapareció después de la Novela 115 (2). 


85 TOY se api la misma reforma a lo Jegítima de pscemdientes y e ba de horma 
mon y erinan? Ete es un Punto muy dadam 

de feen. ea oro, Uluk De hana 

de gunda Jus echa cocine Im 

desierit san entarae, ochu 


un posseatone sentra tabntnas 
liiast Gia ALI dedo 
os mimes solantorte en 


maltratar de obra al ascendlens 
te, inforiaria gravemente de palau, maquicar contra 3 vida, ocusarle criminalriente al 
magistrado. a na ser por delito contra el Listado o contra cl principo; hacerse el hijo bochl- 
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4. Decide que la querella intentada con éxito no causará en lo suce- 
siva la cafda completa del testamento. Sin dudo, las instituciones quedan 
anuladas; poro los legados, los fideicomisos y las manumisiones testa- 
mentarias quedaron, sin embargo, mantenidos. Total, el legitim 
colocado en el lugar dol heredero instituldo (Nov, 115, e, 3, $ 14, in 


$ 2—De la «lquisición de la herencia 


L—Cómo se adquiere la herencia, 
(l. de hersdum qualitate el differentia II, 19.) 


B8B.- -En el punto de vista de la adquisición de la sucesión, los he- 
Tederos se dividen en dos clases: los herederos necesarios y los herederos 
voluntarios, E] heredero necesario adquiere la sucesión, quiera o na, por 
da sola razón de eslar vivo y ser capaz cuando le cs doferida. De manera 
«que importa poco que sea infans, impubero o loco, puesto que no tene 
ninguna necesidad de manifestar su voluntad. Por el eontrario, el he- 
Tedero voluntario adquiere la herencia ámtcamente si la ucepla, 

Entre los herederos a los cuales les era impuesla la sucesión se dis- 
Aingutan en primer lugar los herederos necesarios y los herederos suyos 
Y neresaríns 

B87.—1.— HTerederca mecesarios—Se lama heredoro necoraria ol 09 
clavo instituido heredero y manurulido por el testamento de su soñor: 
en virtud del testamento, se bace libre Y heredero (1). 

La sucesión la adquiere de pleno derécho, aun sli Su conocimiento y 
mal que le pese. Este resultado se produce a la muerte del testador, si 
el esclavo ha sido manumitido e instituido pura y simplemente; y a la 
llegada de la condición, si la institución o la manumisión son condicio- 
aales (Ulpiano, L. 3, $1, D, de hered. instit, XXVIII, S). 

Es en una particularidad de las coslumbres romanas donde hay que 
buscar el origen de esta regla. Cuando un ciudadano moria insolvente, 
no podía esperar que un heredera voluntario aceptase la sucesión. De 
mansra que morir sin heredero producía para el graves inconvenientes: 
sus sacra privala eran interrumpidas, y sus bienes cran vendidos en 
bloque en beneficio de los acreedores, y la tonoruzz venditio haeta recaer 
sobre su memoria una nota de infamia. Se rernedió esto decidiendo que 
si e) amo habla dejado por testamenta la sucesión y la libertad a uno de 
sus esclavos, el esclavo de esla manera instituido y mannmitido sería 


cero, impedir al podre que haga testamento; no redimir estando Cantivo; no rorogerte 
hi socoriunlo hullkmidose locos dalntado Ivommente, suusdndole una Paidi SonsldazaDie 
En iua bienes; hacerse el hijo herejes bener ato DIO eoa ql Madre OAL NACE CITITE 
S tarsante, a no sex que el paden hiara de ln mima profesión no salie fadar pas da anebn 
Siente preo par Sendas: pudiendo hacerlo; 31 da bijaa nieta hacen vida Accrelosa, cuando 
Sus padron nisaran ensar ibe y dotasio y se menoror de velplcineo aas (Nor, LL3seap y 

eho causas de deslicredación de les amunrllontes son: eusa el ROCEDANEBE Al 
descendiente de delito que moroso pesa capitel a no sar contes dl Eado o places san, 
“muñoz oontra la vida del descendientes deher Irato Jicllo con sa muera: DTOMDINE ESTAN 
yo redimir estanda cautiva; no eoeorrorio estando Joso: fucoros Beraja; ui atanla uno de 
des Ircendontes contra la vida del utro (Now 118. tap, PV) 

Es catas de Dtedaneezelón delos Arias zoa! ima ur contra Ta vida de qu hore 
maana ansante de algun arimea; causarle una aran pedida ou si Dienes (NOV. 2a, Cap 
EA 

Feli, en lo poea, csi, algunos Jurtsennsultos adgrhían va que si et testador 
no habla manoma su esclavo insbltuyduccle la manumitan SALES sobroan lenda, 
Justiniano sontirmnó cota solución tavarable (de der: imala IL, 14, E. do Co de RAEE 
der. VE, 27 año B31). 


ES 
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horadero necesario (2). E esclavo no tenía Por qué quejarse do estn so- 
lución, puesto que el testador le daba un bien inestimable, la Hhertad, 
y con ua semejante don podía sin Injusticia imponerle da carga de una 
sncesión insolvente. 

Para que cstas razones tuviesen todo su valor, y para que el esclavo 
fuese heredero necenarto, era preciso que el amo le hubiese manunitido 
voluntariamente en su testamento y que el esclavo adguiriera al mismo 
tiempo, en virtud de este acto, lu libertad y la sucesión, Por tanto, ta 
Herencia cesaba de imponérscic, y no erá más que un heredero sotuntu- 
ria en los casos siguientes: 

al Siel amo sólo le ha manumitido pos obligación, bien ses en 
virtud de un fideicomiso, o bien por haberle comprado con esta condi- 
ción (L 84, D., de kered, inatit, KXVEIL, $ 5); b} Si el esclavo ha sido 
manunútido viviendo el testador (T, $ 1, de hered. inati, [L 14) e) Si 
el testador le ha enajenado antes de morir. Se mantiene sóla la institu 
tión, y el esclayo adquiere voluntariamente la suce ón de su nuevo 
amo. Esta solución se explica porque la institución sé puede ser revu- 
cada por un nuevo lestamento, mientras que la dispuición que conti 
ne la monumisión se revaca por el cambio «le voluntad tácita, resultan- 
te de la enajenación (I, 5 1, eo.) 

BBE. 3. Heredoros suyos y necewarica—Se da el nombre de Ar- 
rederon suyos a las personas sometidas sin intermediario a In goeeted 
paterna o a la mante del testador, y que se hacen swi juris a su falles 
Wiento. Hay que añadir también los postumos suyos, o descendienles 
simplemente concebidos, «ue estarfen en la misma siluación si hubiesen 
hueido viviendo ci testador (Gayo, 1, $ 156, — zeg Dei X V4, $4. 

La situación de los herederos suyos es la misma que estén iostitul- 
dos en el testamento del jefe de familia o que recojan la sucesión ab 
faleafato. En los dos casos son herederos necesarios, porque la herencia 
la han adquirido sin su conocimiento, Y £ pesar de Clos. iste resulta- 
do se justifica por su cualidad de herederos suyos, y no tienen por qué 
aceptar ni rehusar la sucesión, porque no hacen más que conservar los 
Dienes sobre los cuales ya tenían unu especie de copropiedad, como 
miembros de la famifia civil. Son, por deetrlo así, sus proplos herederos: 
heredes sui (De 


Ta) Fura dar a esla regia su alcenge más ampllo, las reatrioslenes que la lev Aelia 
pena levaba a lay mranuaiioncs 58 suspendan en esia Pupálem U 
A pet qu: e emi b 6 Varde anam prospiciendum erat la agentes dentiez quita 
aña lotes Exiitarin mun estel creditoribus, aut ra mon faciente, ereditores ren bered darina 
Ser nomine rendant, me injuria dejunetas afficiatur, SIn embargo, las restricciones a iea 
manumisiones provirlentes da otras lopes quecstan aplicables: Soze volter it; 36, $ 1 Da 
de'aered. atit XXVII Eo 

aerd Matiis SAYED Bos gug ani guidem hereder idoo appelontre quta domestic Arra 
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589, 3. Herederos voluntarice. —Tudos les herederos no com- 
rendidos en las dos precedentes categorias son herederas eulernos o to- 
lundarics: exterues fentranes), porque estaban fuera de la potestad del 
testador; volentarias, porqme la herencia no la adquirían de pleno dere- 
cho, siendo Libres de aceptarla o rehusarla. En efecto, cuando se devuel- 
ve la sucesión a un heredero voluntario, no la adquiere más que acep- 
tándola yendo por ella; de aquí vienen las expresiones atire heredita. 
tem, adikto. Por el contrario, medu extraño, bien relusándola, v si 
muere antos de haberla aceptado. 

9 1. Condiciones requeridas para que el heredero pueda aceptar 
o repudiar —El heredero por sí solo, y según el Derceho civil, puedo 
aceptar o repudiar la sucesión abierta en su beneficio. Es un derecho 
todo personal que no puede ejercitar nadie en su lugar, Para hacer 
una adición o una repudiación válida la son necesarias las condiciones 
siguientes: 

1.2 Ts preciso que la sucesión le sea deferida, es decir, que el dere- 
cho à esta sucesión esté abierta en beneficio del heredero. La delación 
tiene lugar a la muerte del testador, sí la institución es pura y simple, 
Siendo condicional, la delación na tiene lugar más que a la realización 
Ae la condición, pues, mientras está on suspenso, el heredero na puede 
tomar parte, y'sí muere en este intervalo, la institución se desvanece. 
Una vez realizada la condición, puede aceptar o repudiar válidamente, 
pero su aceptación no tiene electo retroactivo. Por eso el esclavo de 
olro, instituldo bajo condición y manumitido antes de la realización 
de la condición, adquiere la sucesión par él mismo (Paulo. L. 80, $2, 
D., de ady. tel onal. bere, XXIX, 2). 

2.a Es necesario que el heredero esté informado de la delación, por- 
que, en efecto, los actos que realiza con la mira de acepiar o de tepu- 

äar la sucesión deben ser hechos con conocimiento de cause; de otra 
manera no Lendrían a este respecto ningún alcance (I, $ 7, At.). 
iSl bercdero debe tener la desturaenti factív en el momento de 
la delación y conservarla sin interrupción hasta la adición, siendo tam- 
bién natural exigir que sea capaz en el momento que adquiera la suce- 
sión (E, 3 4, AL), 

4.2 En lin, se exige, además, la capacidad de obligarse, parque la 
adición lleva consigo la’ obligación do pugar las deudas hereditarias. 
Cluro es que, sienda una persona incapaz de aceptar, lo es al mismo 
tempo incapaz de repudiar, puesto que reconocer si una sucesión es 
buena o mala es cuestión de apreciación muy delicada; sólo puede ema- 
nar de Quien sea capaz de disponer de su patrimonio (1). De esto resul- 
San los eonsccnenciar siguientes” 

a) El instituido olisni gwrs, esclavo o hijo de familia, no puede 
hacer adición sin el consentimiento del jefe de familia, por tratarse 
aqui de una adquisición especial que leva la obligación de deudas, y 
el jefe de familia no puece estar obligado por las personas colocadas baio 
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su potestad sin haber consentido (2). Por eso debe dar su autorización 
al instituido usses (Ulpiano T. 25, 85 4 y 5, Du de ačg, eel omt 
Žar., XXIX, 2). Pero la voluntad del instituido queda libre, y es ne 
serio que lag dos voluntades concurran pare aceptar o repudiar (L. 13, 
$3, Do es.) Lon seguida de haber sico hecha la aceptación, el Ánicó 

eredero es el jefe do Tomillo; el aliens jerís instituldo sólo ha sido para 
él un instrumento de adquisición (L. 79, D., cod, ). 

Si el instituldo es un esclavo, le acompaña siempre la esperanza de 
la acquisición, y la herencia está adquirida por cl amo a quien perten 
e, y Gue lg Amoriza en el momento que hace adición (l, de ered, 
instit,, 11, 16). 

b)” Las personas que no tienen voluntad, el loco y el pupilo infans, 
no pueden aceptar ni repudiar la sucesión a la cual están llamados. Fi 
tutor o el curador no eran admitidos a tomar parte en su lugar, porque 
este derecho sólo pertenecía «1 instituído (3). 

Para el pupilo infama, el inconveniente no era de larga duración, 
puesto que, desde ug podía hablat, se to permitia hacer adición ron 
Guctiritas tutoris (Paulo, L, 9, D., cof, ). Por otra parte, cuando el pu 
lo tenía derecho a una bonorum possesoto, cl pretor permitía al tutar 

edirla por él (Ulpiano, L. 7, $1, D., de bon. pos., XXXVI, 1). En el 
jajo Imperio, Teodosio y Valentiniano decilieron “que el tutor podía 
hacer adición para el pupilo antos de que éste tuviese siete años. Des- 
pués de esta edad, es el mismo pupilo quien hago adición con la aneto- 
rstas del tutor (l. 18, pr., $5 2 y 4, C., de jur. delib,, VI, 30, año 426. 

Para el loco, habla que esperar que un intervalo lúcido le permilie- 
se hacer adición. Sin embargo, en la época clásica se autorizaba al cu- 
rador para pedir provisionalmente una bonorum possesmo especial, 
furiosi nomine, que el prelar concedía por decreto (Papiniano, L. 1, 

pedo bun yee Jar RANTE, 3p. Justiniano obligaba al curador 

edir, siendo la sucesión ventajosa, la_bonorura posscecio, a la cual el 
joco tenia derecho según el edicto (L. 7, § 3, Cu de cmral. Jur., V, UF. 
SÍ el loco recobraba la razón, quedaba libre de repudiar; y si moría sin 
que hubiese cesado lu locura, la herencia se devoivía a aquellos a quis- 
nes producía un obstáculo, 

1—2. Del plazo para deliberar —¿Tenía el heredero algún plazo 
para tomar parte en la sucesión? Sobre este punto hay que distinguir 
el Derecho antiguo, el Derecho pretoriano y el Derecho de Justiniano. 

A) Derecho vicil.—En principio, el heredero no tiene plazo que 
límite su derecho de opción, Desde el momento en que Je es deferida 
la sucesión, puede deliberar mientras viva sobre ct partido a tomar 
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(Gayo, 11, $ 167). Pero si muere sin huberse decidido, la sucesión no 
pasa a sus herederos, porque la vocación a llamamiento hereditario es 
personal e intransadsihle (1), 

Este sistema presentaba grandes inconvenientes: mientras la he- 
rencia estaba yacenLe, los acreedores del difunto nu podían cobrar, y 
quedadas inlerrumpidas las sacra privata. FI testador solia remediarlo 
instituyendo al heredero cuz crefiore, lo cual le obligaba a hacer adición 
en un plazo que generalmente era de cien días. Para que el procedimien- 
to fuese más eficaz, el Lestadar tenía costumbre de añadir una sanción 
enérgica, la deshercdación, si el heredero no hacía adición en el Lérmi- 
nó Mado (2). Fuera de la ereti», la emenaza de la usucapio pro herede 
obligaba también al heredero a Lormar parte sin mucho tardar. 

D) Derecho pretoriana —Fl pretor reaccionó prudentemente, contra 
esta fibertad iinhitada, y las personas interesadas en eanocer la decisión 
del boredero, Jos acreedores y los legatarios, podían pedir al pretor que 
lo impusiera un plazo para promuneierse; y el mismo heredero podía 
también solicitarlo. 1:1 magistrado no concedía menos de cien días (L. 1, 
E1, y L. 2, D., de jur, delib,, XXVIIL, 8). Si el heredero dejaba pasar 
esto término Sin tomar parte, quedaba dacatdo en Dorecho pretoriano, 
y se devolvía la herencia a los que venían detrás de êl en el orden suce. 
Sivo (Lo. 60, D., de ady, vel omil kers XXIX, 2), 

c! "Derecho de Justiniano. Fl heredero, bajo Justiniana, podía 
obtener un plazo de nueve meses dirigiéndose al magistrado, y de un 
eo oclénadade al emperador (E. 2%, $ 14, €, eod, 

Justiniano modifica también el carácter intransmisiblo del Damamiea- 
Lo hereditario, y decide que el heredero muerto sin haber tomado parle 
transmite su derecho a sus propios herederos, si muere antes de la ex- 
plcación ctet año desde la delación de Ja sucesión (L. t9, C., cod. año 529), 

B99.—3. De lu Jerencia yacenle—Fntre la muerte del testador y cl 
monento en que el heredero acepta la sucesión hay un intervalo duran- 
te el cual la herencia queda sin dueño: se diee entonces que está yasen- 
te. Esta situación cra enojosa para el heredero futuro. Los esclavas here- 
ditarios no podis aumentar la sucesión por sns adquisiciones, por falta 
de un dueño quo les prestase Ja expucidad y la posesión de las cosas 
que el dilunlo estaba en camino de usueapir, y yue se encontraba cn- 
onces interrumpida, Los Jurisconsultas lo remediaron por una ficción: 
+] difunto es considerado como sobreviviente, y estaba represenlado 
por la herensia que sostenía su personalidad (1): 

Resultaban para el heredero las ventajas siguientes: u) Los escla- 
Yos de la herencia yacente alquicren por csta herencia como s c emo 
vivicsc todavía, salvo ciertas restricciones (2); b) Cuando el heredero 
acepta, la poscsión de las cosas hereditarias no Se interrumpe (Danla, 
Y. 138; pr Do de reg. fur., L. 17.—V. n.0 207, notu 1). Además, eslu 
Moción sólo estó admitida en interés del futuro heredero. Si la sucesión 
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queda sin heredero, lus estipulaciones que los esclavos hubiesen hecho 
estando la sucesión yacente no producen ningún efecto (Paulo, L, 73, 
$ L, D., de verb. obl, RLV, 1). 

h93,—4. De la adiotón. —Suponiendo que ol horedero, después de 
aletiberar, se decica a hacer adición, vamos a ver cuáles cran las formas. 

En el caso particular en que el heredero era instituido cura erelione, 
se Je consideraba como habiendo hecho adición en términos solemnes (1) 
Pero, fuera de estas hipótesis, no le era impuesta ninguna solemnidad. 
De manera que podía hacer adición: a) Nvedo noluntate, por una declara- 
ción verhal o escrita, concebida en eualesquiera términos; b} Pro Perede 
gerendo, esto cs, tácitamente, haciendo acto de heredero, y disponiendo 
como dueño de les bienes de la sucesión (2). Lay que tener en cuenta 
menos el neto cn sí mismo quo la intención que revela, Asi, el heredero 
será reputado coma aceptante si ha vendido alguna cosa hereditaria 
sablendo de sobra que forma parte de la sucesión; pero si la ha ven- 
dido creyendo era suya, na tiene nada que deducir, desde el punto de 
vista de la adíción Ulpiano, L. 20, pr., de ady, omif, her, XXIX, 2). 

Tl heredero no puede aceptar por partes; la aceptación parcial es 
considerada como lota) (Tipiano, L. 10, D., ed). En fin, la adición 
debe ser pura y simple, Porque cl becho de que & difunto tene en el 
heredera un continuador de su persona no iuiplica ni término ni con- 
dición (Papinianu, L. 97, D., de reg. jue» La 17). 

694. 5. De la repudiación-—La' repudiación no exigfa ninguna 
solemnidad, y pedia tener lugar por una manifestación de voluntad 
expresa y túcita (L). De mancra que para el heredero instituido cum era- 
lane perfecte era Suficiente eon dlejar pasas el plazo sin tomar parte. 
Par cl ctecka se la repudiación, que era irrevocable, el instituido queda 
ba complelamenle extraño a la sucesión, y aquellos a quienes hacía 
otistáculo venían en su lugar. Por eso, cuando habfa oLros înslituidma, la 
repudinción daba lugar al derecho de «erecentamiento o de sustitución 
¡Véanse núms. 561 y 63). Cuando el heredero que rehusa estaba solo, 
ta sucesión se abría ab intestato. 


1.—Elecles de la adquisición de In herencia. 


_ B95. Los afectos de la adquisición de in herencia son siempre los 
mismos, bien se produzcan de pleno derecho para el heredera necesario, 
o bien sean para el heredera vahmiario una continuación de la adición. 
Se resumen ep esta Idea: el heredero sustiluye al difunlo en la vida civil, 
haciéndose el continuador de su persona (1), De cste principia derivan 
las consecuencias. siguientes 

a) Todos los Bienes de la sucesión so hacen bienes del heredero, 
farmando con sus bienes personales una sola masa y un sola patrimo- 
pio. Sólo bay excepción para los dercchos que se extinguen con la per- 
sona, como el usufructo y el uso. 
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b) Todas las deudas del difunto pasan sl heredero y vienen a aumen- 
tar sus deudas personales; de suerte que resulta confusión completa 
de los dos patrimonios, y los acreedores del difunto vienen a concurrir 
con los del heredero, 

c) Los derechos que existian enlre el horederu y el difunto se ex- 
tinguen por consecuencia de la confusión de dos dos patrimonios. 

d) Él heredero está obligado a pagar sobre el activo neto de la sit- 
cesión las cargas que Je sean impuestas por el testamento (V, n.2 442). 

Si hay varios heroderos, estos efectos se producen on totalidad para 
cada uno, porque cada uno tiens derecho al todo, Pero estando limita- 
do el derecho de uno por un derecho igual en los otros, se encuentran 
tndos en la indivisión, y terminan por una partición amigable o judicial. 
Cada coheredero puede forzar a los olros por la acción familiae ereis- 
cunáao (V. n? 440). 

En cùanto a los créditos y deudas, no hay indivisión, pues se dividen 
de pleno derecho entre los herederos proporcionalmente u sus partes 
hereditarias, lo que al parecer era así en virtud de la ley de las XTE 
tablas (2). Cada heredero sólo puede perseguir a un deudor hereditario 
por su parte ay el crédito, y de la misma manera sólo puede por su parte 
cobrar a los acreedores. 


ión de la herencia. 


111.—Remedios a los efectos de la adquis 


óD6—1. Horederos necesarios.—La adquisición de la herencia pro- 
ducía consecuencias molestias para el heredero canndo había más deudas 
que bienes, puesto que estaba obligado a pagar todas las deudas heredi- 
tarias, aun con sus bienes personales. La situación cra grave, particu- 
larmente para los bercderos necesarios. No teniendo bienes propios 
en el momento de la apertura de la sucesión, no podían impedir que los 
acreedores vendiesen en bloque cl patrimonio del difunto, llevando, 
por consecuencia de la Bunorwr venátio, la nota de infamia, Por olra 
parte, les era Imposible evitar cste peligro, puesto que la herencia les 
era impuesla. El pretor vino en su auxilio. 

L Heredero necesario. s Bonorssm. separatior.—El esclavo hecho ¡bre 
y heredero necesario en virtnd del testamento de sn señor, está autori- 
zado a pedir la donorum saparalio, El pretor se la concede por decreto, 
a condición de que no se inmiscuya en los bienes de la sucesión, y qué 
no haga acto de heredero, Gracias a este beneficio, queda impedida 
toda confusión entre los bienes hereditarios y los que el esclavo baya 
podido ganar después de manumitido. Sus adquisiciones personales 
son sustraídas a los acreedores del difunto (Gayo, LL, $ 155, —Ulpiano, 
L. 1, $18, D., de separ., XLIT, 6). Pero el heredero necesario continúa 
von la nota de infamia resultante de la bonorura venditio, porque la su- 
cesión se ha vendido en su nombre (Gayo, H, $ 134). 

2. Heredero euyo y necceario. Wus abstinendia.—El pretor concede al 
heredero suyo y necesario el derecho de abstoncras de la sucesión, y -cste 
favor no hay necesidad de que sea solicitado, pues es suficiente que 
el heredero manifieste su voluntad de abstenerse, sin mezclarse cn la 
sucesión (Ulpiano, L, 12, D., de adg. sol oami, her, XXIX, 2). Usando 
de este beneficio, sustree sus bienes persongles de la persecución ric los 
acreedores hereditarios, evitando, además, la nota de infamia, puesto 
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que la sucesión se vende en nombre del difunto (Gayo, IL, $ 158) (1). 

El heredera snyo que se ha abstenido no por eso conserva monos 
en Derecho civil su cualidad de heredero. Las manumisiones testamen- 
tarias se mantienen (Ulpiano, L. 32. D.. de manum. Test, XL, 4), y le 
está permitido volver sobre su determinación, mientras no haya tenido 
Tugar la bunorem venditio (L. 8, 1)., de jur. delib., XXVII, 8), Pero si 
persiste en su abstención, el pretor autoriza a sus coherederos a pre- 
valerse del derecho de acrecentamiento, y mo habiendo otro here- 
dero testamentario, adoúte para li sucesión al heredero ab intestato 
(Cf. L. 99, D., de ade. vel omil. het., XXIX, 2 L. 2, § 8, Du adn, S. U. 
Tertyl, XXXVUL 17), 

ES YI. Herederca voluntarios.—Civilmente, la adición es irreno- 
cable, y quien tiene la cualidad de heredero no puede con facilidad des- 
pojarse de ella: semal Aeres, sempor heres. Esto enponía un grave peligro 
para el heredero, porque si descubría después de «ceptada la sucesión 
que el activo era inlerjor al pasivo, estaba obligado a emplear sus pro- 
plos bienes para desinteresar a los acreedores del difuntu. 

El pretor, a pesar de haber venido en ayuda de los berederns neee- 
sarios, no hizo nada por el heredero voluntario, porque, babiendo acep- 
tado libremente, creta que debía sufrir las consecuencias de la adición 
Sin embargo, aunque a título excepcional, se encuentran tas soluciones 
sigolentos: a} Si el heredero perjudicado por la adición es un menor de 
veinticinco años, el pretor le concede la in integrum restitutio ‘1, $ 5. 
AL): b} Adriano concede el mismo favor a un mayor, en el caso en 
que se hubiesen descubierto después de la adición deudas considerables 
Gayo, Ib $ 10% e) Y el emperedor Gordiano extendió este privile- 
gio a todos los militares (1, $ 6, h. ). Pero el Derecho común no sc modi 
ficó hasta la reforma siguiente del emperador Justiniano, 

598. el beneficio de ¿ntentario,—Por una Constitución del año 531, 
ereb Justiniano, en beneficio del heredero voluntario, la institución que 
los comentaristas han llamado el beneficio de inventario (1). Permite al 
heredero no pagar las deudas de la sucesión nada más que en el límite 
del activo hereditario, a condición de cumplir ciertas formalidades. 

1 Formalidades.--Para disfrutar del beneficio de inventario, el 
heredero no está sometido, ni a petición de un término para deliberar 
ni 2 una declaración especial. Lo primero que hace es adición, y después 
redactar un inventario, en presencia de un labedariro, de todos los bienes 
de la sucesión, Fero cs necesurio que este Inventario se empiece en las 
treinta días a contar del momento en que el heredero ha conocido la 
delación de la sucesión y se termine en un plazo de sesenta días, El here- 
dero agrega su subacriptio, y declara que no ha apartado nada de la 
sucesión; probíadose lo contrario, se le condena a restituir cl doble 
iL. 22, $5 2 y 10, Co de jur. delid., VÍ, 30). Durante estos términos, no 
puede see perseguido por los acreedores heredilarios, pera sus acciones 
éstán a cubierto de la prescripción (L. 22, $ 11, €. edj. 

b99.—- Efectos.— El heredero que ha hecho inventario no está obli 
gudo a pagar a los acreedores hereditarios más que hasta la termina- 
ción de los bienes de la sucesión (1). Puede también hacer valer los di 
rechos que tuviera contra el difunto, lo misio que los demás ucreedo- 
res (L. 22, $9, C., eod.). 

El heredero es el encargado de la liquidación, y descuenta del activo 
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los gastos heshos para la conservación de los bienes hereditarios, para 
los gastos funerarios y para cl inventario, Después va pagando a los 
acreedores y legotorios a medida que se presentan, bien sea dándoles 
coses de la misma sucesión, o bien en dinero procedente de la venta que 
puedo hacer amigablemente (L. 22, $ 4, C., eod.J. ¿Tienen algún recurso 
los acreedores qio lleguen demasiado tarde? Trotándose de acreedores 
quirografarios, pueden reemrir contra los legatarios que hayan sido 
pagados, porque los legados deben pagarse siempre después de las deu- 
dos, Si son acreedores hipotecarios, pueden recurrir contra las quiri 
farios y contra los que tienen una hipoteca de un rango inferior. 
terceros adquirentes de los bienes de la sucesión y ol lero están 
libres de toda persecución (51, 22, $$ 5 a 8, C., ead.). Toda lo que resta 
después del pago de deudas y legados es para el heredero, 

600, —Justiniano, al establecer el beneficio de inventario, no supri- 
mió los reglas antiguos de la adición. Desde esta época quedan abjer- 
tos dos caminas para el heredero: a) Pedir un término de mueve meses 
o de un año para eximirse; pero si acepta, tiene que soportar todas las 
conscenancias de la adición; b) Aceptar la sucesión ain plazo y hacer 
inventario; de esta mancra podrá disfrutar las ventajas que acabamos 
de indicar, 


OL —TIT, Acreedores lereditarios.—La confusión de Jos patrimo- 
nias, resultante de la adición, podía perjudicar a los acreedores beredi- 
tarios si el heredero era insolvente. Por ejemplo, una sucesión cuya 
activo de ciento iguala al pasivo, es aceptada por un heredero que no 
tiene fortuna y que debe ciento. Después de la adición hay un pasivo 
de doscientos con un activo de ciento, Los acreedores del difunto que 
hubieran sido pagados integramente, de haberse repartido solos el acti- 
vo de la sucesión, no tendrían más que un dividendo de cincuenta por 
ciento, El pretor vino en su ayuda concediéndotes la bonorum separatio. 

002.—De la abonorum separatica. (D. de sepuralionibus, XLII, 0).— 
Gracias a este beneficia, podian los acreedores hacerse pagar sobre la 
sucesión enn preferencia a los acreedores personales del heredero; pero, 
por una justa reciprocidad, éstos no sufren sabre los bienes propios del 
heredero el concurso de 105 acreedores hereditarios (1) 

La honorem separafio no era más que un incidente de la bonorwia 
venditio (Y. 1.0 705). En el momento ex que los acreedores del heredero 
que es insolvente van a proceder a la venta de su patrimonio, intervie- 
nen los acreedores del difunto y pueden pedir que los bienes de la suce- 
sión sean vendidos separadamente, para que el precio les sea atribui- 
do con preferencia « las acreedores personales del heredera (Ulpiano, 
1.1, $2, Do AC). La honorum separalio debe pedirse, a mås tardar, en 
los chico años que sigan a ia adquisición de la herencia, y a condición 
de que no haya habida confusión material entre las dos patrimonios 
(L. 1, 88 12 y 13, D., A). Dicho beneficio no aprovecha más que a los 
que le piden (L. '1, $16, D., MJ. 

Cuando los acreedores hereditarios, equivocándose, han pedido in- 
justamente la donorum szparaiio, creyendo insolvente al heredero, no 
pueden volverse atrás en sn decisión. Este favor sólo se concede excep- 
cionalmente, si han tenido una causa excusable (L. 1, $ 17, D., ALJ. 
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603.—-A propósito de da bonorum separatis, se formulan das dos eues- 
Mones signiente: 

13 La sucesión es solvente, y después del pago a los acreedores que 
han obtendio la tonorum separatio, queda un excedente disponible. 
¿Purslen ¡na acreedores, personales del heredero aprovecharse ci, les es 

ebida aún alguna cosa? Sin duda de ninguna clase, puesto que ci exce- 
dente recae en el patrimonio del heredero (Paulo, L. 5, P., M.J. 

2.2 El heredero que era insolvente cuándo lus acreedores heredi- 
tarios obtuvieron Ja bonorum separatio ha hecho después ganancias in- 
esperadas, y, una vez pagados sus acreedores personales, le queda aún 
alguna cosa, Si los acreedores dol difunto no han sido todavía eomple- 
tamente desinteresados sobre los bienes de la sucesión, ¿tienen derecho 
a este alcance de los bienes propios del heredero? Esta cuestión dividia 
a los jurisconsultas romanos, treyéndonos los textos dos opiniones bien 
distintas, una de Paulo y de Ulpiano, y la otra de Papiniano- 

a, alo y Liptano no permiten A los acreedores Cobrarse sobre el 
excecente de los bienes propios del heredero, La única razón que Sar 
es que los acreedores del difunto han pretendido impedir por la benortn 
separatio el resultado ordinario de la adición, y no ban querido areptar 
al heredero por su deudor, conservando tan ad)o como garantía los bienes 
de la sucesión, gue ya no son susceptibles de acrecentamiento (1). 

b) Papiniano propone la solución contraria (L. 3, $ 2, Du, MJ, 
y aunque su opinión no haya prevalecido, es bastante más lógica, 1 
heredero, por la adición, se ha beeho deudor de los acreedores del difun- 
to. Este es un electo civil que no hace desapurecer la bonorum separa 
tío, y va dirigida contra los acseedores personales del heredero. sepura- 
dos de los bienes de la sucesión. Pero e] heredero no queda menos deudor 
de les sereedores hereditarios, y no habiendo sido pagados completa 
mente sobre la suecsión, pueden atacar a la porción de las bienes del 
heredero que no bayan absorbido sus deudas personales, 

Paptajáno, por lo demás, no ha deducido todas las conseeuenciaa 
de este sistema, que conduce a admitir que los acreedores hereditarios, 
«unque guardando pura ellos solos los bienes de la sucesión, deban como 
enrrir sobre las bienes propios del heredero con sus acrrodores porsana- 
les. Pero ningún jurisconsilta rumano ba legado hasta alii. 

¿El Herecho de pedir la bonornm separatio pertenece también 
4 los legatarios, aunque sólo son pagados sobre la sucesión, después que 
Jos acreedores del difunto (Juliano, L. 6, pr, D-, AL}. Al contrario, este 
Bosnefinio no se concede minea a Jos acreedores personales del Reredero. 
Es verdad que Lambién ellus pueden sufrir un perjuicio, cuando el deudor 
acepta una mala sucesión; pero al tratar con él, es que han aceptado de 
antemano las consecuencias de sus netos [Lslpiono, I.. 1, $2, Do, At.) 


1Y,—Del nerecentar 


605. Después de huber estudiado la adquisición de la herencia tes 
ja, veamos lo que resulta de la sucesión, cuando entre los h 
rederos inslátuddos hay alguno que Taita. La regla es que la parte de los 
que faltan benclteia a Jos atros en virtud del derecho de acrecentamien- 
to, Asi, ha instituido el testador a Ticio, Movio y Sempronio, cada una 
por un tercio. Si Ticko rehusa, su falta beneficia a Mevio y a Sempronio, 


nto emtre coherederos. 
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que so reparten la sucesión, Y s4 Ticio y Mevio tebusan, Sempronio 
recoge Lodo, 

Para que haya acrecentamiento es necesario que uno o varios he- 
rederos falten en realidad; esto es, que no acudan a la sucesión. St uno 
hace adición y mueve en seguida, no hay acrecentamiento para los oLros, 
porque trasmite su parte a sus herederos. Tampoco hay 2crecentamien” 
to si el que rehusa tiene un sustituto vulgar que acepta, pues su derecho 
pasa a este sustituto. 

1. Furilamento del derecha de nerecontamiento.—Ll derecho de ucre- 
centamiento entre coberederos proviene del principio según el eual el 
heredero continuador de la persona del difunto tiene, en virtud de su 
misma cualidad «le heredero, derecho a la totalidad de la sucesión. Si 
hay dos herederos instítuidos, cada uno limita el derecho del otro: cori- 
curen partes fiunt. Pero si uno desaparece, el derecho del otro no queda 
hmitado, y produce todo su efocta, El acrecentamiento no es más que 
el desarrollo natural de la institución, que tiene en ella el poder de hacer 
recoger al heredero la totalidad de la sucesión, si no encuentra ringún 
derecho rival del suyo. Ss expresa a veces esta idea dielendo que hay 
no decrecimiento o disminución; pero la expresión es extrañía a los textos 
clásicas. 

2. Regles del ccrecentamiento.—Del mismo fundamento del acre- 
centamiento se derivan las reglas siguientes (1): 

a) El acrecentamiento se opera de pleno derecho: es forzoso, En co 
seenéncia, Ticio y Mevia, estando Instituídos, Ticio hace adición y Mevio 
rehusa, De pleno derecho, la totalidad de la sucesión está adquirida 
por Ticio, y. haciendo adición, accpta la cualidad de heredero, que le 
da derecho a todo si Mevio no viene a limitarlo (2). 

b) Beneficia a los herederos del heredero que ha hecho adición. 
Eslando instituldos Ticio y Mevio, el primero acepta, Y muere transmi- 
tiendo su derecho a sus herederos. Si Mevia reliusa, los sucesores de 
Ticio se aprovechan por acrecentamienLo, puesto que aquí no bay más 
que el desarrollo natural de la institución cuyo beneficio han acquirs- 
de (Marciano, L. 9, 1)., de suis el Tagil.. XXRVID, 16). Esta solución 
se expresa a veces de la siguiente mancra: portie portióni non personas 
niderescit, 

c} En cl Derecho antiguo tiene lugar sine omero; vs devir, que el 
licredero que se beneficia no tiene que pagar las cargas impuestas espe- 
usunente al que falta. Hereda, en efecto, en virtud del derecho que le 
es propio, y no debe ejecutar más que los legados y lideicomisos con los 
que haya sido grovado personalmente, Pere desde Seplimio Severo se 
modificó esta solución, bajo la Influencia de las reglas de la sustitución 
(Uipiano, L. 61. $ 1, D., de legat.. 2,7 XXXX—L, Y. n.* 662). 

o) Si hay varios herederos instituidos por fracciones desiguales, la 
parte del que falta acrece a los olros en la proporción de sus partes he- 
Teditarias, De esta maners, Ticio está insúituído por mitad; Mevio y 
Sempronio cada uno per un euarlo. Si Semprunio rehusa, Ticio toma dos 
tercios de la sucesión y Mevio un Lercio (8). 


Wut, (1) El derecho de asrecentumieuto antro enhoredoros ha sido profundumente 
modificado por las dispasicianes de ka leye tacuearias (Véase números GAA 1e 
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5 8.—De las corgas impuestas al hereder 


606. -La Institución de heredero es la parte esencial del testamen- 
to, pero se pueden encontrar otras disposiciones. Ya hemos visto figurar 
la derhrredarión y la dación de un lutor. Se encuentran casi siempre cargas 
impuestas al heredero. 

Pueden estar escritas en formu de una orden, imperative; es un de 
gado (Íngatum, de dez); en forma de ruego, precedimo modo; es un fidoieo- 
miso (fidei commátere f (1). Estas dos eleses de cargas estaban separadas 
por diferencias bastante numerosas, aunque los fideicomisos obedecian, 
en general, e principios menos rigurosos. 

mstinizno Fundó simultáncamente los fideicomisos y les legados, 
por una Constitución del año 531 (L. 2, core. de legut., V1, 43). Para dar 
mayor efecto a la volunted del testador, decidió que las reglas más 
amplias de cada institución fuesen comunes a los dos, y que toda dife- 
Tenela seria suprimida de esla manera. Sin embargo. «s preferible estu- 
diar los legados y los fideicomisos separadamente, por su muchu impor- 
tancia en el derecho clásico (2). 


A, —De tos Jegados: 
gl, de legatis, 1, 20.) 


lefinición y forma de tos legados, 


607. Las Instituciones de Justínlano definen de esta manera k 
legados: una especie de donación dejada por un difunto (1,- Una liberali 
dad hacia el legatario: tal es, en electo, Ja idea dominante. Fero est: 
definición, exacta bajo Justiniano, cra Incompletu en la época clésica; 
ella desculdó varios caracteres esenciales de los legados, que habían des- 
aparecido ya antes, o que él mismo había suprimido, He aquí las prin- 
tipules: 


F3 legado sólo podía ser dejado por testamento (2). Hajo Jus- 
tinianu, pudo hasta escribirse en un codicilo (Y. n.0 $88) 
b; “Ll legado debe estar formulado en términos imperativos, por 
ser una ley pars. e? heredero EV. 1.0 605, nota 1). Bajo Justiniano, impar- 
taban muy poco les Lérminos empleados. 
c}, des legados sólo podian acr Impuestos ul heredero testamentos 
rio. Es una parte de Ja sucesión que le era quitada, delibatio heredila- 


ón difareata de na herencia. De esto remita la utilidad de esta ele de sustitución (Vease 
umnero 362). 

No del E.—La aplicación del principio dol dereclo do sormnur no de lugar a ditenlta d 
alguin en lx emin intemlaca, Pato en la tescamentarta geurre la mereción de dstinto 
Fundo, segon la forma en que sT tostador unió los nombres de los herederos a) bnetitutrins, 
Ios coleroderos puden estar unidos re con jJunetl armados a idéntica porción, pera en pro" 
Perclonós oversat: se el verbis eoni tuet, Hamadas a léutica porción y ta la misma prom 
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fis (8), Se termine por dectelr que el legado no podía figurar antes que 
Ja institución. Bajo Jusliniano, se podía también legar a cargo de otro 
legatario, y el lugar del legado no perjudicaba a sn validez (T 1.234, At. J), 

Pero Ja más imporlanle de las reformas de Justiniano liene por ob- 
jeto la farma de los legados y tos efectos que se derivan de los mismos, 
Se resume de la siguente manera: en la época clásica habja cuatro clases 
de legados, y bajo Justiniano no hubo más que una sola. Vamos a ver 
cómo se realizó este modificación, 

608.—1. Derecho anfiguo.-—Segúo la forma empleada por el tes- 
tador, huy cuatro clases de legarios. Esta tenria es nna de las en que se 
manifiesta de la manera más sorprendente el espiritu de analisis y la 
lágica rigurosa de los juriseamenltos romanos. Considerando les divor- 
sas fórmulas que un Lestador podía emplear para hacer un legado, dedu- 
feran de los fériuinos de oada una de clas la vohytad presunta del di- 
to, es decir, el efecto del logado, El uso Había sancionado de esla 
niencra, y según la fórmula empleada. cuatro clases de legados, tenien- 
do cada una su naturaleza y sus propios efectos, Eran los legados per 
vindicatianem, per dormationen, sinendi modo y per prasceptionem 
(Gayo, TT, $ 192). 

Í regados tper rimdicalicnemo—THay legado per vindicationen 
enanito el testador dice: do, lego, o capito, sumilo, ibi habeto (Gayo, 
13, n.° 193). Pa una cosa al legalatio, o le dice que puede tomarla como 
suya. De manera que el legatario adguicre la propiedad de la cosa lega- 
«e y posee la rot sindicato: de uquí viene el nombre de legado per etzi- 
Aioafioncre (Gayo, I, $ 194). 

fate electo del legado demuestra que ul testador sólo podía legar 
dle csta manera las cosas de las cuales cra propictario ea gere guirit? wm 
puesta que no podía transferir la propiedad civil de Ja cosa legadis no 
teniéndola. Por cso era necesario también que fuese propietario, no 50- 
lamente. en el momento de su fallecimiento; era preciso, además, que lo 
fuese en el momento que teslaita, porgae podía morir inmediatamente. 
Se era menos exigente cuando el legado recala sobre ensas que se apre: 
elaban par el peso, número a medida, como dinero, mercancias, eto, 
pava eslo era suficiente con que el testador fuese propietario en el mo. 
ento de la muerte (Gayo, Ll, $196). 

El testador pouja también logar por mindecationes un derecho real 
sobro una cosa de la cnal era propictario: el usufrueta o una servidam- 
bre prodial, porque el derecho real estaba entonces constituido por el 
mismo electo del legado, y el legatario tenía la acción confesoria Tau- 
lo, Sa, TTI, €, 17). 

¿En cué momento se hacía el legatario propietario de la cosa legada? 
En taso de legado puro y simple, es verdaderamente desde el día ue la 
adición, cuando es cierto que hay un heredero, pues la adquisición se 
produce por la única fuerza del legado, sin que el legatario tenga nece- 
sidad de aceptar: sólo puede rehusar el legado en caso ¡le no quereria, 
Este eru el parecer de los Sabinianos; pero, según los Proculeyanos, el 


sa é8) Tate cartetor está puesto de relieve un la defiatción del legado dada por Loren 
tino, L 416, pe, Do de tega Los XXX: Lepat cst lelibodio hereditatis, qua. fstator CE ev 
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Jegatario sólo astquiere el Jegado si lo acepta; hasta dicho momento, 
cosa legada es res nullius (Gayo, T, $ 195). Prevaleció la opinión sahi 
nlana, por estar rás conferme con la naturaleza del legado (1), 

Si el legado es nondicional, la cosa legada per esndicatirmem no la 
adqutere el legatario hastu después de ta adición de la herencia y la rea- 
lización de la condición, baciénduse entonces propietario +pav jure, a 
menos que repudir, Pero haste entonces ¿9 quién pertenece la cosa le- 
gada? Según los Salínianos, al heredero; para los Prornieyanas era 
nullius. Sobre este punta parece haber también prevalecido la escuela 
sabiniana (Cf, Upiano, L. 19, § 5, D., de tsufe., VU, 1y 

2, Legadue tper damnalionemt.—Fltestador se ha cxprestdo dr: esla 
mancra: Aerea meus damnas eslo daro, o dolo facito, O heredes motta 
Aare jubsa (Gayo, 31, $ 201. Ulplano, XXIV, § 4), Se limita a imponer 
al heredera la obligación de realizar un hecho. De manera que el lega- 
tario sólo adquiere un derecho de crédito, y para obligar al hererlero 
n ejecutar la prestación que le es debida, on virtud del logado, tiene lu 
acción personal ex testamento. 

Kì dominio de este legado era muy grande (2), y el testadar padia 
: a) Toda cosa corporal susceptible de propicdad privada, hasla 

u futura (Gayo, bi, $ 203), Poco imporlaba que fuese o no fuese 
propietario; el legado no cra por oso menos vátido, Si habla legado su 
propia cosa o La idel heredero, el legatario podía forzar al heredero u 

cansferiric la propledad según les modos ordinarios (Giayu, 1 

el testador halna legado la cosa de olro, el heredero la miquiria pare 
Transferir la propiedad al legatario, o pagarle Ja estimación cuando el 
propietario no quería consentir en cederla (Gayo, IL, $ 20%; b, Tas 

sas incorpurales, corno las servidumbres reales y personales, Ll derc- 
ho real no está ebtonces constituido por el mismo efecto del legado; el 
heredero sólo está obligado a constituite en honolicio del legalario 
Paulo, $ ITG 6, 3 17,50) Por Hitimo, enalquier hecha, con tal de que 
aca Melto V, n.? 020;, 

3. Legadoo asinendi mados, —EL testador ha dicho: heres mana des 
nas geto sinere aumere sibique habere (Gayo, LE, $ 209), purece 
haber querido simplemente obligar al heredero 2 dejar tomar Ia eosa 
legada. Este legado puede tener por nbjeto las cosas de das cuules e 
propictario el leslador, o las que tiene in bunis en cl momento de su 
muerte, o también las cosas pertenecientes al heredero: pero nn la cosa 
de otro ‘fayo, IT, $ 210). 

Parece cierto que el efecto de los legados asínerdi modiy fué modii- 
cado a pesar del parecer contrario de algunos jurisconsultos. Se obligó 


Dur fa 


tipiena 


el testador, se real 

alle pur la mancipación o emsión Ea Jure al eso ensa manchas U pur la sumpie Ladica Si 
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4. Legados «per pracceptionem»—-La fórmula de este legado cra: 
praccipito (Gayo, 11, $ 216). Los legados precedentes son posibles aun 
son un soló beredero. Para esto es necesario que haya varios. El testa- 
dor ha querido que tuo de Jos cuherederos tome nua cosa especial nde- 
más de su porte hereditaria, Fate legada no se comprende, por tanto, 
pe en beneficio de une persona que no es inslitulda (Gayo, 
1 E 

ÈI heredero legstarlo, para obtener su legado, sólo tenia la acción 
Jomiitas értiecundas, y el juez que hacía la partición dobia adjudicar al 
legatario la cosa lesada, aparte de su lote. Por consecuencia de csto, 
Jas cosas susceptibles de ser legadas de esta manera son las que pueden 
estar comprendidas en Ia acción jamilias erciscundae, que son: aquellas 
de que el testador es propietario e que tiene ¿n Sonia; pero no las cosas 
del heredero ni las de otro, porque la competencia del juez en la acción 
¿umibae erciscundae se Minita a los bienes de la sucesión (Gayo, 1, 
$E 219, 220, 222. Cuzndo el testador babia hecho un legado per pras- 
orplienem a una porsona no instituida, a cuando el eoheredero tegatario 
repválaba la sucesión, ¿cuál cra la suerte del legado? Los Sabinianos 
le declaraban nulo (Gayo, U, pa Los Proculeyanos, menos severos, 
poro también menos lógicos, la vaWdaban, tralándole como legado per 
vindicaticnesa; lo mismo que si hubiu capito en lugar de srescipilo. Su 
opinión fué confirmada par una constitución de Adriano (Gayo, IT, 
3221). Además, pora que el legado fuese así válido, cra preciso que la 
casa fuese susceptible de ser legada per vindicafionem Y que no fuese 
violada la intención del testador, 

609.—Eslas cualro clases de legados sutistaciay todas las nevesida- 
des; pero el testador debía elegir con cuidado una fórmula en relación 
con la liberalidad que queria hacer. porque, de lo contrario, el legado 
era nula. 

Esto ocurría, pos ejemplo, si legaba per vimlicationera da cosa de 
otro. Sin embargo, algunas reformas vinieron u disminuir eslos riesgos 
de mubidad, 

610.—TL Senadoconsullo neroniano.—Fsle senadoconsulto, habi- 
do bajo Nerón, en el ño 64 de nuestra era, decide que un legado, siendo 
xulo por estar La fórmula mal apropiada à la naturaleza de Ja cosa 1e- 
gada, sería válido como legado per damnationem, que es el legado más 
amplio (V. 1.9 608, nota 21. El senadoconsulto no anula las fórmulas de 
sos legados; remedia solamente la nulidad que resultaba del empleo de 
una fórmula impropia. Son así válidos como Jegados per damnationem: 
el legado per vindientionem de la casa de atro (Gaya, (t, $ 107); el lega- 
do sinendi modo de una cosa que no pertenece ná al testador ni al he- 
Zeros el legado per praereptionem de la cosa de otro (Gayo, 11, $812, 
Y “FI senadoconsulta neroniano corrigió, por tanto, lo que la teoría de 
los cuatro legados teniu on la práctica de rigurosa, y contribuyó udomás 
a disminuir las diferencias que existian entre ellos, Veamos cómo. Uo 
legatario per vindicafionem, cuyo legado es nulo por impropicdad de 
Jórmula, as tratado como legatario per dampationer, Leniendo como ta] 
la beción personal e feotamente. Í)esde entonces pareció muy lógico 

funpién esta acción al legatario per vindisalecu?m, onyo legado era 
válido, y este legatario podía escoger entre la acción real y la acción per- 
sonal ¿Julieno, L. 84, 313, D., de leg, 1.0 XXX). 

611. IM." Supresión de las jérmulas. —En el año 339 de nuestra 
era se llevó una importanto modificución a la teoría clásica de tos lega- 
dus, y nna constitución do los hijos de Constantino disposé de emplear 
en los testamentos fórmulas solemnes (L. 15, €, de testam., VE 25), El 
mismo año esta dispensa se aplicó especialmente a los legados (L. 21, 


TERCTRA PARPE—ADQUISICIÓN «PER UNIVERSITATRM? 


C., de legat, VI, 37). Desde entonces subsistian las cuatro clases de 1 
godos, y para dislinguirlos ya no se hacía caso de Ja fórmula emplean 
se busca únicamente cuál ha sido la inlención de testator, La antigus 
teorfa, Lan sabiamente edificada sobre la misma fårmula del legado, 
mo tente razón de ser, par lo que tampoco lardaría en desaparecer, y 
esto ocurrió en tiempo de Justiniano, que la suprimió radicalmente. 

612.—-IV. Htrfcrmma de Justininno.—Justiniano decide que las 1 
gados no tuviesen en lo suvesivo más que una sola naturaleza cua lquie 
Ta que fuera la fórmula empleada por él testador, y que el legatario tu- 
viese Ares acciones a su disposición: la acción real, la aución personal y 
la acción hipotecaria (1 |}. 

L Acrión roal.—Se Lenta, según los casos, de la rei vindicatio a de 
Ja acción confescria, Justiniano se expresa de una manera absoluta 
danco siernpre al Jegatario la acción ronk: y por la fuerza misma de Jas 
Cosas, no puedo neser, si cl testador ha legado la cosa de otros o tambi 
si le naturaleza de la liberalidad es incompatible con el ejervicio de una 
acción real: por ejemplo, si el legado tione por objeto un hecho del he- 
redero, el legatario sólo adquiere un derecho de crédito, y no puede 
obrar in rem. 

2. Acrión personal. Es la acción er testamento, que era duda en 
casn de legado por dannoleanem, y el legatario tiene siempre esta asción. 
Teniendo ya la acción real, la utilidad de 1a acción personal se manifies- 
ta si el hetedero ha destruido por su hecho la cosa legada; es, en efoeta, 
responsable, y el Jogataria, al no poder reivindicar una cosa que ba po 
recido, ejercita la acción persona). Si hay varios instituídos gravados del 
mismu legado, La obligación de pagaria se divide cutre ellos de pleno de- 
Techo, y la acción personal sólo se puede ejercitar contra cada uno de 
ellos, según la proporción de su parte hereditaria (2), 

3, Acción hipotecaria.—Esto es una innovación de Justiniana, pues 
antes de él cl Jegutario podía obtener una garantía personal, la cautio 
Jegalorar, cuando el legado no debía pagarse inmediatamente (Véase nú- 
muro 624 his). A veces también el testador le dejaba una hipoteca 

V. n.e 249 b|- Justiniano le concede en todos los casos una hipoteca 
lácita sabre la parte de Ja suceslón del heredero gravado del legudo (3). 
Esta bipoleca le da el derucho du persecución y la ventaja de ser pagada 
sobre esta parte con preferencia a los acrcedores personales del her 
dera, pero na antes de los del difunto, porque lus legados sólo se en- 
tregán después de pagadas las deudas de lo sucesión. 

a hipoteca del legatario nace dividida en el sentido de que haya 
tantas hipotecas distintos como herederos deudores del legado, y cada 
uno de ellos sólo puede ser perseguido Jiputecariamente por da parte 
de que persomalinente sea dcudor. Los términos de la Constitu 
Justiniano son muy claros en este sentido 14). 
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613.—Cuando el Iegatario ha adquirido su legado de un modo cierto 
y definitivo, puede exigir el pago; y para determinar en qué momento 
tiene lugar esta adquisición, hay que distinguir el legado puro y simple 
y el que está suspendido por un término o por una cuadición. 

uy Si el legado es puro y simple, es aquirica y exigido en el mo- 
acento de la adición de herencia, pues es, en realidad, cuando el testamen- 
to produce su efecto, y cuando hay también una persona a quien el 
Jegatario puede reclamar el pogo del legado (1). La adición basta, y cl 
Jegatarlo, siguiendo la opinión sabinjuna, que es la que ha prevalecido, 
no tiene necesidad de aceptar el legado, Lo adquicro sin su conocimien” 
to, pero no a su pesar, y es libre de repudiarlo (V. n.” 808, 1 y nota 1). 
De esto tesulla que el pupilo infans y el furiosus adquieren un legado 
sin dificultad, mientras que la adición de una herencia es para ellos 
imposible (Pomponio, L- 16, $1, D., gui fesl, Jac, AXVIIL 1). 

bj Si el legado es a férmino o condicional, no es bastante con que 
la adición haya tenido lugar para que el legado sea definitivamente 
zdquirido o exigible; es necesario, además, que el término haya venci- 
do, e que la condición esté realizada (2). 

614. —Zeoría del ¿dies crdatr.—H elerente a la adquisición de los lega- 
dos, había que preguntar en qué momento ero preciso colacorse para 
reglar los tres puntos siguientes: 1.0 La transmisipilidad del legado a los 
herederos del legatario. 2.0 Lu persona que debe beneficiarse del legado; 
porque puede ocurrir que el legatario pase de la condición de ati Jeria 
a la de alieni juris, o reciprocamente, 3,? La extensión del legado, puesto 
que el objeto puede ser susceptible dle aumento o disminución: por ejem- 
plo, st cs un peculio o un rebaño, 

Para un legado fiero y eimgle, los jurisconsultos romanos nos ense- 
han que estas cuestinnes donian resolverse colocándose a Ja muerte del 
testador. Dicen en esto sentido; ax dio mortis dies flegali) cedit. Esla 
misma solución estaba admitida para los legados a teraino cierto; la 
disi cvao se colocaba a la muerte del Leslador i1), Por tanlo, el legata- 
rio que muere después de esta época, y aunque no haya habido aún adi- 
ción, Lransmite su derecho al legado a sus herederos (2). Si el legatario 
es esclavo cuando muere el testador, y libre en el momento de la adición, 
adquiere el legado el señor. En fin, la cosa legada es debida en el mismo 
estado en que se encuentra a la muerte del testador- 

Pera $) se trata de un legado condizional, la diet cessio no tenía lugar 
hasta la realización de la condición. El Jegatario que muere antes de 
esta época no transmite su derecho a sus herederos (3). 


Adquisición de legados. —Teuria del “dies eedit“. 
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He aquí cuál es el motivo de estas diferentes sobucionea. Pensando 
lógicamente, la época de la disi ceasio debía ser la misma de la adquisi- 
sión del legado; pero en easo de legado puro y simple, la adición que 
fija la adquisición del legado es un hecho que depende de la voluntad 
del heredero, y hubiese sido peligroso dejar a su arbitrio la transmisión 
del legado. El heredero hubiera podido, por ejemplo, at ver al legata- 
rjo enfermo, esperar a su muerte para hacer adición y llevar consigo de 
esto manera la caída de la liberalidad. De modo que, en Interés dal 
legatario y de sus sucesores, se fljó la dies coamio en una época indepen- 
diente de la voluntad del heredero: la muerte del testador, Se trató de 
la misma manera, y por las mismas razones, el legada a tirmino cierto. 
En el legado condicional, al contrario, no se ha cambiado nada de la 
época indicado por ta lógica, y la realización de la condición, según la 
misma voluntad del testador, era necesaria para la adquisición del l- 
gado. Según esto, es un acontecimiento incierte e independiente de la 
Voluntad del heredero: es, pues, la época de la diet cesto. 

616.—Ercepotones—Ilay ciertos legados e los cuales el dies cedit 
no está fijado a la muerte del testador, nun siendo puros y simples, Ha 
agui los dos casos más importantes: 

1.0 Legados de usufructo O de weo.—La diei cessio fué colocada, a 
pesar del parecer contrario de Labcón, en el momento de Ja adición del 

eredery (Er. Vat, 60). Los autores y los texlos den diversos motivos 
sobre esta excepción, pero el verdadero fundamento nos parece el indt- 
cada par TIpiano. 

En efecto, si la disè cessio está fijada en principio a la muerte del 
testador, en Jugar de estarlo a la adición, es en interés del legatario y 
de sus herederos; de manera Que, en este caso, los herederos del legata- 
rlo están desinteresadas, porque el usufructo es un derecho instransmil- 
ille ,1;. El tegatario tampoco tenía interés en ver avanzar la época del 
dies cedit, porque una eapifía demínmlio sobrevenida antes de la adición 
le hacía perder el derecho al legado (Fr. Vat., 62). 

2.3 Lagad» hecho por el testador a su esclavo al manurnilirlo. Cuan 
do este legado es puro y simple, el dies cedit se coloca también en la 
adición. De haberlo fijado a la muerte del testador, se anulaba el iega- 
do, porque, en efecto, el esclavo, no haciéndose libre más que a la adi 
ción, el legado trabiera benoficialo al heredero y sería nulo, puesto Que 
en lugar de ser una dolidatio hereditatis, hubiese quedado en la sucesión. 
Por el contrario, la disi cesoio, estando colocada en la adición, el legado 
beneficia al esclavo manumitido (Ulpiano, L, 7, $ 6, y L. 8, Du, quando 
disa leg, XXXVI, 2). 


H1.—Del objeto de los legados. 


616. -El testador puede legar válidamente lo mismo cosas corpora- 
les e incorporndes, o bien asimismo una universalidad (1, $5 20 y 21, AL), 
GI7.—L Legados de cosas corporales.—El legado, tentendo por re- 
sultado directo o indirecto hacer adquirir al legaLario la propiedad de 


us des leyatl cedit significa que ha legado el momento en el cual ci legatario adgalero el 

Feach allegado de manera que puedo (ruzamilio a sus herederos. E 

ent gim sipa ies enmt ema cents In qup ec pelt porti ano, e 219, 

q. de Y Sos ta iptal, significa que ha legado «momento en que el legatario 

disita 'aeiualtoene el -depaci gado. Dor comigilente, Garga Sata Mamanta pura 

prestación del legado, 

A Ulpiano, Le 2, Do quede ddes tegu XXXVI, D ST pure oli menruetan Inga- 

taa oet uati, ol ekiala nagna corun diar anis aalam pretiti coih, negue PEREO at 

heredem iranat; dere et alex die amufruotas sl rllctus—1 3, Dn eod.: Nam can ad heredem. 
non transjerainr, iruaira asf al ants guis diwn afas edere dieerhl. 


502 LIBRO SEGUNDO 


la cosa legada, no puede tener por abjeto ni una cosa cujmo commor— 
cium non sel, tal como una sos tlirini jurie, un hombre libre, ni una cosa 
que ya no exista o que no pueda existir, Semejante legado sería nulo, 
y el heredero no debe ni siquiera la estimación (1). Sin embargo, se 
puede legar per damnationem Una cosa futura (Gayo, IL $ 203). 

En los límites que acabamos de trazar, puede el tostador legar cosas 
corporales in genere o cosas corporales determinadas, 

1, Legado de cosas corporales kin genere», —Se ha legado, por ejemplo, 
un esclavo 0 un caballo. Este legado es válido, con tal que el objeto 
no ses muy indeterminado; cs una cuestión de hecho (Cf, L. 7L, pr, 
D., de legal, 1.9, XXX), 

En la época clúsica, este legado podía hacerse por vindientionezs, si 
gl testador tenfa en su patrimonio cosas de la especie de las que alla 
legado, siendo enlonces el legatario investido de la acción in rem, a 
quien pertenecía la elección, Ocurría lo contrario sl el legado era per 
damnafionem, pues entonces cra el heredero encergada del legado quien 
tenía el derecho de elegir (Ulpisno, XXVI, $ 14), y en todos los casos 
la elección debía cicrcitarse sobre na cosa de calidad media (L. 87, 
Pes, Doy de lga 1.2 XXX). A estas soluciones, lan admirablemente 
deducidas de la naturaleza del tegado, Justiniano sustituye una que no 
tiene sino el mérito de la sencillez; concede siempre la elección al legata- 
rio, salvo Voluntad contraria del festador (1, $ 2, 44. 

2, Legados de coua corporales delermimadas.—El testador ha po» 
dido iegar su propia cosa, la del heredero o la de otro, Este último caso 
merece una atención especial. 

618.—1:) legado de la cosa de otro sólo era válido, en el Derecho ani 
Buo, sí estaba hecho per damnationem, Después, el senadoconsulto Nera- 
niano le hizo válido como tal, cualquiera que fuese la fórmula emplea- 
da, y bajo Justiniano ya no hubo por qué preocuparse de la forma. Pero 
desde la época clásica se subordinó la validez del Jeguco de la rasa de 
otra a una distinción que al parecer fué sancionada por Antonino el Pia- 
doso (1, 34, in fine, kJ, La necesario averiguar si el testador sabe a ig- 
Bora eie la cosa quc lega pertenece, a atro. Si lo sabe, el legado es, váli- 
do, y entonces el heredero está obligado a adquirir la cosa y cedérsela 
al legatario; de lo contraria, le paga la estimación. Pero si el testador na 
sabe que lega la cosa de otro, y ha creído legar la suya, el legado es nulo. 
En efecto, la obligación de adquirir la cosa legada es casi siempre onero- 
sa pura el heredero, y no bay ascesidad de imponérscla, a menos que el 
testador lo haya querido. Do mancra que, en este caso, 10 se puede afir- 
mar que fuese esa su Voluntad, porque probablemente no bubiese lega- 
Qu la cosa sabiendo que era de otro. Iin la duda, se anula el legado, 
purque us el legatario quien debe probar que ol testador ha sabido le- 
Saba la cosa de otro (Marciano, L. 31, Du de probul,, XXIL, 3). 

El legado de una cosa perteneciente al heredero no estaba, en cuanto 
a su validez, subordinado a lu misma distinción (Papiniano, L. 67, 8, 
D. de leg., 2.0, XXX). Pero cra aplicada en el caso en que el testador 
habia legado una cosa bipotecada, pues entonces el horedero estaba 
obligado a desgravarla, si el testador no ignoraba la hipoteca, y no, si 
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lo sabía, Por de pronto, debía observarse la voluntad del testador ex- 
presada sobre este asunto (1, $5, RE). 

619.—Cuando $e lega una cosa corporal determinada, le es debida 
allegatario en el estado cn que se encuentra cn cl día de la diei corso, 
según el principio ya señalado (n.* 614), Par ejemplo, si el testador a 
legado una cosa, y antes de morir ha hacho anadir copimnar de mármol, 
eslas columnas están comprendidas en el legado, Ocurre lo mismo si 
ha añadido avejas antes del dies eedit a un rebaño legado. En sentido 
Inverso, el legatario tiene que soportar Jas disminuciones de la cosa 
legada si las ha tenido antes de esta épora (L $$ 18 y 19, M.J, 

620.—11. Legados de roras incorporales-—El tostador puede Jegar 
un derecho real, lo mismo que una servidumbre predial, un derecho de 
usufructo, de uso o de habitación, Fs más, era did estos diferentes de- 
rechos un modo de constitución muy usado (Véanse núms. 222, 1 c), 
232 bj y 236), 

Fuera del tegado de un derecho real, los textos estudian cierto nú- 
mero de cases, que expandremos sumariamente. 

1. Legado de evédilo.—Fiste legado debía de hacerse per damnatio- 
nom. Bajo Justiniano, no daba Ja acción real, y e) Jegalario Jo único que 
podia Facer era forzar al heredera por ta acción ez lestamento a cederle 
el crédilo. Si el heredero rehusaba, se daba acción al Jegaterin contra el 
deudor (1, $ 21, 41. Diocleciano, I, 18, C., de leg, VI, 37, año 294). 

2. Legado de hiberación.—F.l testador puede legar a su dendor su 
liberación, empleando la forma del legado per damnatiomeo:, Por ek 
efecto de este legado, el Acudor no está liberado, porque el legado no 
es un modo de exlinción de las obligaciones, y el heredero sólo está obli- 
gado a Jiberar al legatario. que tiene contra él la acelón ex testamento 

ara forzare. Si el heredero se atrovo a perseguirio en Dago antea de 
aberle liberado, comete un dolo, por no obedecer la voluntad del di- 
tunto, y su acción es rechazada por la excepción doli (1). 

3. Legado de deudas.—EJ legado, siendo esencialmente una libera- 
lidad, la disposición por la cual el difunto ha legado a su acreedor lo que 
le debe, Titio quod es debea do lego, era mula en principio, no dando at 
legatario nada más que lo que le era debido; y este legado sólo era vå- 
ldo si le procuraba alguna ventaja; por ejemplo, si el testador ha le- 

ado pura y simplemente lo que debía a término o bajo condición (E, 

14, 41. ). Es también válido si da al legatariu una acción más ventas 
Josa; tal es el caso en que un marido lega a su mujer la dote que debe 
serla restituida: ln acción ex lestamento permite escapar a las retencio- 
pi e Es los términos de restitución que lleva la acción reí uzorias (I, 

35, 

Bajo Justiniano, y después de dar una hipoteca tácita al legatario, 
el legado de dourta es vátilo en general, puesto que confiere al legaterio 
una seguridad que no tenía, [ste legado sólo cy nulo sí está lecho a un 
arrecdor leniendo ya hipoteca sobre Lodos los bienes del difunto, y si 
ademas no le proenra ninguna otra ventaja. 

4. Legados de opción—Nl difunto ha podido legar el derecho de 
escoger un objeto de una naturaleza determinada entre los que se en- 
cuentran en la sucesión. Lo que lega es una cosa incorporal, la elección, 
opti», electio. El legatario tiene la acción ad exhibendums para hacerse 
presentar las cosas entre las cuales debe elegir, y puede quedarse con 
la mejor. 
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Este legada cra considerado como somelido a una condición: si el 
legatario ha ciercitado su clección. El dice cedit tenía ingar en aquel 
momento, de manera que si el legatario moría antes de haber elegido, 
el legado era nujo. Esto ocurría Lamblén si estaba hecho a varias 
has que no se ponían de acuerdo subre la elección, Justiniano modilicó 
estas dos soluciones, y desde entonces esto Jegaro os tratado como Los 
dexás legados puros y sencillos, y en caso de desacuerdo entre los le~ 
gatarias cra la suerte la que decidía (1, $ 29, At.) 

Ea estas hipótesis y viras análogas es fácil de ver que el verdadero 
objeto del legado es un hecha del heredero, y se puede generalizar di- 
ciendo que el testador puede legar un hecho del Acredoro, pero a condi- 
ción de que sea Haifo (2); 

B21—LIL Legados de una universalidad.—1.> Legado de una parte 
de la herencia. —Aunque el legado no recae en principio más que sobra 
cosas considerados a Htulo particular, los textos citan dos casos de lega- 
gos sue tionen por objeto una universalidad: el legado de una parto de 
la herencia y el legado de un pecrdio. Ulpiano llama partitio este lega- 
do que se hacia per damnalionem: herea mena cum Pitio horedilalom meam 
partito, o dividit. FI legado era entonces de la mitad de la herencia, y 
se podía también legar alguna fracción de la sucesión (1). 

FI logatario porciurio my es heredero, pues no tiene inás que un de- 
recho de crédito contra el heredero para forzarle a tener en cuenta la 
parte que él debe recibir, He aquí cómo se hacía entre ellos este arreglo: 
a; Para las cosas corporales, los Preculeyanos creían que el legalarlo 
ténís derecho a su parte de Dienes hereditarios, y los Sabinianos epina- 
Dan que sólo se le debía la estimación. Pomponio, que habla de esta con- 
troversta, daba la elección ai heredera, a menos que se tratase re bienes 
gue no podían repartirse sin perjuicio, o que eran en absoluto indivisi- 
bles, caso en que sólo sc pagaba la cstimación (L. 26, $ 2, D., de lega, 
1.0, XXX); b) Para los créditos y las deudas, el heredero tenia sólo 
cualidad para obrar contra los deudores y ser perseguido por los acrer- 
dores de la sucesión. Sin embargo, el legatasio debia cobrar su parte 
de los eréditus y soportar su parte de deudas, y esta dificultad estaba 
resuelta pnr medio de compromisos recíprocos. El heredera pramelía 
al legatario darle su parle de las sumas que le fueran pagadas, y el le- 
gatario prometía al heredero reembolsarle su parte de las deudas que 
tuviera que pagar, Es lo que se lumaban estipulaciones parlis y pro 
parte (Ulplano, XXV, $ 15, in fine). Entonces, cada uno de ellos tenfa 
contra el otro Ja acción ex skipatal, aunque corsían el riesgo de su iD- 
solvencia mutua (2). 

Baje Jusliniano, este legado perdió su fisomomía particular, y la 


y 1.3, XXX: Si quid seripsertt testamento fieri quod contra 
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fusión de legados y de ftdelegmisos tuva por resultado hacer tratar al 
legatario parciario como un fidelcomisario a título universal. 

2, Legado de un peculio.—So trata de los bienes en los que el jefe de 
familta deja a su esclavo la adminislración y el goce: es también una 
vuntecreitas, esto es. un pequeña, patrimonio: 

El amo propietario del peculio podía legar, bien a un tercero o al 
esclavo mismo, teniendo cuidado de manumitirle por su testamenlo, 
sin lo cual era nulo, volviendo al heredero, Este legado becho al esclavo 
cum Hbortafe era muy frecuente, porque el amo, al dar liberlud a su es- 
clavo, no quería cue estuviese sin recursos (1, 3 20. ALS, 

Para lo ejecución del legado de peculio se empleaban los mismas 
procedimientos que para el legado de una parte de herencia, Pero la 
aplicación de los principios del dies cedit havia variar la extensión, según 
que estuviese hecha a un tercero o al mismo esclavo. 

a) Si está hecho a un tercero, el diaa vedit tiene lugar a la muerte 
del tostador, El peculio es debido en el mismo estado que estaba en 
este mamento, y, por consecuencia, los aumentos sobrevenidos enlre 
Ja muerte y la adición, y que no sean producto de las cosas mismas del 
peculin, no benefician al legatario- 

B), 'Si está hechu al mismo esclavo, el dica oedi? se relrotrae a la 
adición. Lie manera que el legatariv se aprovecha de todos los aumentos 
sabrevonidos al peculiu hasta esta época, aun después de la muerto 
del testador (I, $ 20, Af.) 


IV.—Modalidades de los legados. 


622 —cicrlas cláusulas pueden modificar el legado en su existen- 

cia, en su ejecución o en su extensión, Las principales son: la condición, 
el lárgino y las cargas impuestas al legatario o modus. 
I De la condición —L. El legado está hecho válidamente 
bajo una condición suspensiva o ox gua: Sichum do logo Filio, si navis 
+2 Asia veneril, El efecto de esta modalidad es capital. El dies cedit 
se retarda hasta la legada de la condición, y si el legatario muero pen- 
donte conditione, ua transmite nada a sns herereros (V. n.2 614). Pera 
cuando ia condición so reniiza, la žici cosso liene lugar con todos sus 
efeclos ordinarios. Por consiguiente, sl el legatario hijo de familia, al 
Taleeimienlu del testador, está emancipada en el momento de la reali- 
zación de la condición, es a él a quien beneficia el legado (1). 

La condición suspensiva sólo Produce este efecto sl está expresamen- 
te formulada, y no si resulla de la misma naturaleza del legado (2), Por 
ejemplo, se ha legado una cosa futura, el hijo que naciera del esclavo 
Aretiso. 

Aquí hay una condición tácita: st nace un hijo. Sin embargo, el lega- 
do os tratado como puro y simple, y el dies cedif se coloca a la muerte 


920 (I) Ulpiano, Tu 14 § 3, D.p guarado dies leg, XXXVI, 2, Cuando un legado 
ertaba beshe bajo una osudición negativa, cuya eumplimionta dipende del legatario s} 
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menta Frsliacts Para dar ind Hecio a Ta, vokinta del Esctndr, e furia mi $ 
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del testador. HI motivo de esla decisión es que, en realidad, hay legado 
puro y simple de un derecho condicional; Y resulta que unu condición 
añadida a la institución de heredera no hace los legados condicionales 
(Gayo, L., 107, 15, de condi, XXXV, 1). 

A la condición enspensiva se une la interpretación que Jos Jariscon- 
sustos daban del egado de prestaciones periódicas: decern annisa anses 
Tiho do lego, El primero es puro y simple; Jos otros son condicionales, 
porque se sobreentiende la condición: ai deaafariws vivat, F1 dies eedit 
tiene lugar al principio de cada año, si la contieión se remiza, es docir, 
st el legatario vive todavía, puus, sì él muere, sólo transmite a sus hore- 
deros el legado del aña corriente; los otros se extinguen (Paulo, Lo, 4, 
D., de an, legal, XXXIII, 1), Cuando se ha legado in singulos menses 
9 dx gingulos diea, las mistnas solucianes sun aplicables cada mes o carla 
día. Se usaba a menudo de esle procedimiento para poner un derecho 
de usulructo legado al ubrigo de la extinción paru la capitis deminufio 
tuinima o pur el no uso. Así, un usulructo, estando logado in singulos 
dico, vada día que corresponde a un legado especial ve nacer un mevo 
derecha; la capitis deminutio que alcanza al legatario sólo extingue el 
usufructo de un día (Upiano, L., 1, $3, D., quid. mod, usufe., VII, 4). 
Bajo Justiniano, que decide que la capitis domsnulio minima no extinga 
el usufructo, esta práctica sólo conservó su utilidad para atenuar las 

y del oo uso (Paulo, L.. 28, D.. void. mod, sawjr, VIL 4- 
E T T ad. quam no era admitida en los Jega- 
dos puesta que en el Derecho clásica la propiedad no puede ser transfe- 
rida ad tempus, Al parecer, debían de haberse limitado a suprimir la 
modalidad; pero Justiniano, cn la Lu 26, Cu de legat, VI, 37, dice cla- 
ramente que el legado era mulo (V. n.? 161, nota 3). En su liempo ya 
nada se opuso a la elicacia de semejante legado, y el legatario deba 
olrecer garantía y devolver la cosu legada cuando la eondición esté 
realizada, 

3. La cundición imposible o iloita, a la mat está subordinado un 
legado, está reputada como no escrita, y el legado es válido cumo puro 
y simple (T, $ 10, de hered. inst., [E 14). Esta misma solución la hemos 
visto para la institución de heredero, justificándose entonces por el 
deseo de salvar el testamento, Pero nu $e darfa esta razón para los le- 
gados, puesto que un legado nulo no impide que el testamento sen vh- 
lido, Mas lógico seria anular esle legado, como cn igual case sc amlaría 
la estipulación, porque si la condición es imposible, el lestador no ha 
becbo nada eu seria, y, siendo ilícita, hay aquí una manifestación de 
voluntad necesaria de reprimir. Ésta era Is opinión de los Protuleyanos, 
pero los Sabinínnos se contentaban con borrar la condición, prevalecien= 
do su Opinión, aunque Gayo aade que no se pueden sumbiistrar buenas 
razones (Gayo, III, $ 98) (3). 

624.—11. Pel término. —El término resolutorio, o dice ad quem, 
es tratado como lu condición ad quem. En cuanto al término suspen: 
Yu dica ex quo, hay que distingulr según se trate de un dies cerfes o 
incerlua, 

1, Pies certus».—En el legado a término cierto, el diss cedit se colo- 
ca a la muerte del testador como en un legado puro y simple, y el lega- 
tario que muere antes del vencimiento del término, pero despues del 
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testador, transmite su derecho a sus herederos, En cuanto a la adquisi- 
ción defimtiva, sólo está consumada si ha babido adición y ha vencido 
el término; es entonces cuando el jegatario puede exigir Ja ejecución dei 
legado o repudiorle (Y. n.® 812). 

2. «Dies incertuer.— Ya bemos visto lo que se entiende por un tér- 
mino incierto (V. n.° 557). ¿Es necesario aplicar a los legados la regla 
ya citada referente a las instituciones de herederos: dies ineertus condi- 
lionem in testamento facii? Jas textos están muy lejos de ofrecer solu- 
siones satisfactorias sobre este punto, a pesar de los grandes esfuerzos 
de los Comentarisias para Justifiario; ati que creemos Inútil exponer- 
los (1, 

624 


bis. —De du «cautio legatoruas,—En caso de legado a término o 
condicional, era de temor que el heredero no dispustese de la cosa lega- 
da y se encontrase al vencimiento en la imposibilidad de pagarlo, Por 
esto el pretor concedió al legatario el derecho de exigir caución al bere- 
dero. Fs uns safisdalio: el heredero promete ejecutar el legado a la ile- 

ida de un término o a ia realización de la condición, y suministra tam- 

ién tiadores solventes que contraen el mismo compromiso. Si el here- 
dero rehusa en dar caución, el legatario podfa conservar en posesión el 
objeto del legado a título conservatorio (Ulpiano, L. 1, Py y $2, Da 
ut legal, XXXVI 3 y L. 5, pra Du ul in posses. XXXVI, d). 

BG MIL efel modus —Un legado puede ser hecho swb modo, 
es gecir, con ma carga que el testador impone al legatario, Entunces 
es tratado como puro y simple; pera el heredero, al salisincer el legado, 
puede exigir caución del legatario, para garantizar la ejecución de la 
carga (L, 40, $ 5, 1>., de condit, XXXV, 1). 

Legado ¿pasnas nomine, —A los legados sometidos a una modalidad 
se les puede rennir el legado prenes nómine, del cnal damos un ejemplo; 
heres meus, si servum Slichum alienaveril, Titio decem aureos dats, Este 
legado, Impuesto al heredero a título de pena para los casos en que 
realizara cierto hecho, era nulo en la época clásica, Teófilo da por moti- 
vo, que el legado debe de estar inspirado por una idea benévola lacia el 
legatario, y no por un sentimiento hosli) a) heredero. Justiniano da vali- 
dez al legado paenns nomina como legada condicional: pere si la vond- 
ción impuesta al heredero es imposible o ilícita, decide que el legado 
sea nulo (1, $ 36, 2f.). Al suprimir el legado quita al heredero todo in- 
terés en eumpltr un acto contrario a las leyes. 


V.—De la nulidad y de la revocación de los legudos. 


626.-—Las causas de nulidad de los legados son de tros clases: 1. Un 
legado puede ser nulo ab initio; 2.2 Puede ser nulo por aplicación de la 
regle catonianm y 3.» Puede estar válidamente escrito y faltarle su efecto 
por causas posteriores. 

627.—1, Legados sulos b ¿nitics—Un legado es nulo añ initio 
cuando le falta alguna condición esencial para su validez, Entonces 
está afectado de una pulidas originaria e irremediable. Ocurra lo que 
ocurra, será, muin (V. n.° 569, nota 1), y esto tiene lugar en los vasos 
siguientes: š A 

1,2 Si cn el momento de la confección del testamento el legatario 
no tiene la festamenti faclia con el teslador. Ta misma capacidud se 
exige entre el legatarió y el heredero (1). 


924, (D Se puede consultar sore esta sunterla: Wiplano, L. 4, Da guardo dies depa 
XXXVI, A Pomponio, La d, $ 8 Du de condes XXXV, d. Pagiolano, le 70 pra y $ i 
D, md, Gayo, Al, y 238 
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2.0 Si el legado tiene por objeto una cosa no susceptible de ser le- 
gada, como una ros diving juria (V. m.e 617, nota 1). 
3.0 Si el legado es ircegular, injustum, Entonces cs nula ub izil 

y todas las disposiciones que contiene corren la misma suerte. 

Estas causas de nulidad son las únicas (2). El legado no sufre por 
ciertas incorrecciones que pueda comeler el testador designando al 
legatario, por ejemplo, si sè ha equivocado de nombre a de apellido, 
pues lo esencia] es que la personalidad del legalario esté designada con 
toda claridad (1, $ 29, M.J. Poco importa también que cl testador haya 
indicado una causa falsa a gu liberalidad, pues no tiene que dar expli- 
caciones del motivo que le ha inspirado (3). 

628.—IL. Dea la regla cotomiana, —En virtnd de la regla catoniana, 
son nulos cierlos legados. He aquí en qué casos. 

Puede ucurtir que un legado reúna todas las condiciones esenciales 
para su validez, pero que en el momento de ser escrito hay un obstáculo 
accidenlal para sn ejecución, susceptible de desaparecer, por macer do 
relaciones particulares y temporales, Los lexlos nus dan cuatro ejem- 
plos: 1.> Legado de una cosa pertencciente al legatario, 2,° Legado hecho 
al esclavo del heredera. 3,9 Legado que el testador hace a 5u propio es- 
tavo sin manumitirle, y 4.0 Legados de materiales incorporados a una 
eonstrucción. 

Por una parte, parece lógico esperar la muerte del testador para 
Ponprelare sobre la sucrte de estos legados, puesto que no están des- 

inados a producir efecto viviendo él. Y, por vltra parte, puede sor- 
prenderle la muerle en el momento de testar, y pueden considerarse 
como serias y válidas las liberalídades, que no encontrarían, Llegado este 
Susu, ningún obstáculo para su ejecución, Esta solución, más rigurosa, 
fué la quc prevaleció y se bizo una regla, la regla catoniana, formula- 
da por Catón el Antiguo, o por su hijo, concebida en estos términos; El 
fegudo, que seria nulo si el testador morta en el momenta de testar, queda 
siempre nulo en cualguier ¿poca que sobrevinicra el fallecimiento (1). 

Ésta regla sólo se aplica a los legados por los cuales el diea cedit 
está colocado a ia muerte del tostador, como los legados puros y simples. 
No se aplica a los legados concicionales, y en genoral todos por los 
cuales el dies cedit esté retrasado a una época ulterior (Paplniano, 
L. 3, D., de reg, cal, XXXIV, 7). En efecto, en esto caso, si el testador 
“muere en el momento de la confección del testamento, no aa puede decir 
que el legado sea nulo, perque el ubsláculo puede desaparecer antes de 
la legada de la diei cessio. De manera que hay que esperar para pros 
nunciarse, puesto que el legado será válido si el obstáculo ha desapareci- 
do en él momentu del dies esdsl, y nulo en el caso contrario. 

629.-—Apliquemos estos  Prínclrios a los dos casos mås importantes. 

1, Tegado da la cosa del legalario.—Este legado, anque puro y 
simple, es nulo, quedando nulo también si a la muerte del testador la 
casa legada ya no pertenece al legatario (I, § 10, W.J. Pero la regla ca- 
toniana no se aplica sí cl legado es condicional y se espera la realiza- 
ción de la condición para saber si es válido v nulo. 

2, legado al esclavo del heredero.—El testador ha instituido un 
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solo heredero y ha becho un legado puro y simple al esclavo del insti- 
tuldo. En virtud de la regla catoniana, este legado es nulo, porque sí el 
testador muere en el momenlo de testar, tiene hugar el dies esdi, y es 
al heredero a quien beneficia el legado. Si, al contrario, el legado es con 
dicional, la regla caloniana ya no us aplicable, pues el testador, viniendo 
a morir después de haber testado, el dies cedif sólo tiene bugar a la Jle~ 
gada de la condición, y es entonces cuando se delermina la persona 
£ quien beneficia el legado, pudiendo ocurrir que no sea al heredero, si 
el esclavo ha cambiado de umo a ħa sido manumitido. Por eso bay que 
esperar el acontecimiento para fijar la suerte del legado (1). 

La regla catoniana mo produce la nulidad del legado en el caso in- 
verso; es decir, cuando se ha legado a] amo, insliluyendo al esclavo, En 
efecto, suponiendo el legado puro y simple y al testador muerto después 
de tostar. el dies cedit tiene lugar, y el legado beneficia al amo legatario. 
Pero uste amo, ¿será heredero? Todavía no se sabe nada. El esclavo 
puede cambiar de amo, u ser menumilido al abrirse la sucesión, y por 
tsa hay que esperar, para saber si el legado es válido (I, $ 33, At) 12). 

630.-—Paru acabar de cireunscribir el dominio de ta regla catunia- 
na hay que fijarse en que no se aplicaba: £.> A los obstáculos que pro- 
ceden de una incapacidad establecida por las leyes caducarias; por ejem- 
pio, cuando un legado está hecho a un célibe, porque el legatario, des- 

uds de la muerte del tesiador, tiene cien días para ponerse en regla con 
la Jey y adquirir el jus capiendi (L., 5, D.. de cal reg, XXXÍV, 7); 
2.9 A Ins Insliluciones de heredero (L. 3 y L, 4, D., eod). Fero se aplica 
a jos fideicomisos lo mismo que a los legados (Lu, 13, C», de 126. ví, 
3d—1L1, Legados válidos, poro hechos ineficaces—Un legado 
puede estar hccFo válidamente y hacerse ineficaz por causes posterio- 
Tes a la confección del testamento, Unas pueden ser extrañas a la Yo- 
luntad del testadar, y los otras depender de esta voluntad. 

1. Ceusas extrañas a lo vutuntad del testador,—Las sígulentes no 
tienen necesidad de desarrollo: la enida del testasmento, la muerte o la 
incapacidad del legatario, antes del diss codil; la repudiación del legado, 
la esfinoión de la cundición, cuando el legado es cundicional. 

También hay que añadir los dos casos siguientes: 

al El concura) de oaueas lucrativas para el legatario, En un princi- 
plo, úna persona no puede obtener dos veecs una misma cosa en Virtud 
e nos caasas lucrativas (T, $ 6, AC J. De manera que si el legutario ha 
adquirido viviendo el testador, a título gratuito, la cosa que le ha sido 
Jegada, el legado será nulo, y si la ha adquirido a título oneroso, el le- 
gado le da derecho a da estimación. Por aplicación de la misma regla, 
si el legatario de un fundo ha adquirido, viviendo el testador, Ja nuda 
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Propiedad a Mítulo oneroso, y el usufructo a (tulo gratuito, sólo obtiene, 
en FEA del legado, el valar de la Propiedad MA Md 

b) ` La pérdida de la cosa legada.—Ilay que distinguir según que la 
casa haya perecido fortuitamenle o por el hecho del heredero, 

Cuando la cosa legada ha perecido por caso fortuito, el legado es 
nulo y falto de objeta, siendo el legatario quien sufre la pérdida 
(T, $ 16, A2.), Si la pérdida no es completa, y quedan restas o accesorios 
dle Ju cosa, le son debidos al legatario, con tal de que el caso fortuito 
haya sobrevenido despues del dies cedit; de lo contrario, no le serán de~ 
bidos; por ejemplo, un esclavo que esiá legado con su pecullo muere 
antes del diea cedit; entonces el peculio no ef debido al legatario, Ocurre 
lo contrario cuundo se trata de cosas distintas, de las cuales una no puede 
ser tratada como accesoria de la otra; por ejemplo, si se ha legado una 
mujer esclava con su hijo, y la madre inuere antes del dies cedif, el 1e- 
gado queda válido por el hijo (E. $ 17 At. 

Cuando ha sido e) heredero quien ha hecho perecor lu cosa legada, queda 
obligado a pagar su valor, importe paco que haya doln o sólo cuipa por su 
parte, o aunque haya obrado en ignorancia del legado no es menos respone 
sable si la pérdida procede de su hecho, Por ejemplo, el testador ha le; 
sl osclavy del heredero; éste le manumite, ignorando el legado puesto a 
su cargo: queda obligado a pegar la estimación (f, $16, ¿n fine). 

2. Causas dependientes de la voluntad del lesfador.-—<T, de adempl. 
et transl. legal., 11, 21).—Son la revocación y la tranalatio Ari isa 

a) Revocación,—Es el aeto por el cual el testador anula é| mismo 
el legado que ha hecho. La revocación puede scr expresa o tácita. 

Para revocar un legado expresamente, era necesario en la época 
clásica que esta renovación fuese escrita on un testamento, O 0n an ¢0- 
dicilo confirmado, y en Lérminos entrarios a la fórmula del legado (UL 
Diano, XXIV, $ 29), De manera que si se ha legado diciendo: Do Foge, 
Se revoca así: Nan do non Tego. 

Bajo Justiniano, la revocación padie hacerso en cualesquiera tér- 
minos y aw en un codicilo no conlirmado (I, pr., Al.) 

La revocación tácita resulta de ciertos actos incompatiblea con la 
de anular la liberalidad. Pur Paf si se hace pagar cl crédito que 


habia legado (L $ 2L, de leg., IL, 20). ¿Cuál es, referente a esto, el efecto 
de la enajenación de la vosa legadu? En el Derecho clásico, esta cnajena- 
ción hecha por el testador revocaba de pleno derecho el legado per vin- 
¡icatismem aun bajo el Imperio del senadaconsulto Nerontano. En caso 
ge legado per dammationam, el legalario conserveba su acción, poro el 
heredero porís oponerle una excepción de dolo, fundada sobre cl cambio 
de voluntad del testador. Este era el juicio de la mayoría de los juris- 
sonsultos (Gayo, II, $ 198). Más tarde, unu opinión enseñada por Celso 
fué confirmada por Severo y Antonino, y aprobada por Justiniano, que 
la esta en sus Zusilucionso |$ 12, ced.) Eo ajusta a la mtención del tos- 
tador, presumida según la naturaleza de la enajenación: wma venta 
hecha para procurarse alimentos no implica la voluntad de revocar: 
una donación la implica siempre. 

h) «Translatio legatís.—Es un geto algo mas complicado que la revo- 
cación. Contiene al mismo tiempo Ja revocación do un legado y la crea- 
ción de un nuevo legado; pero unidos de Lal maneya, que es la creación 
del nuevo legado lo que revoca al antiguo. Ja translaño presenta analo- 
gia con la novación de una obligación (V, 1.9 502). 

Puede tener lugar de cuatro maneras: 1,2 Cambiando la persona 
Qel legatario; Hominem Stichura quem Titi» legaoi Beis de lego (1, $1, 
hf). 2.* Cambiando la cosa legada, 3.2 Poniendo el legado a cargo de 
otro heredero, 4.2 Subordinando a una condición an legado que era 
puro y simple (Paulo, L. 6, pr., D., de adim. vel ir, XXXIV, 4). 
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VL—Del nerecentamiento en los legados, 
De las leyes enducarias. 


$32.--Cuando ım legatario mo recoge la liberalidad quo le está hera, 
bien por rebusarla, por morir o por estar incapacilado, ¿a quién benc- 
cia la extinción del legado? Hay que separar cl easo en que el testador 
ha regulado la atribución de la cosa legada; su volunlad, expresada en 
el testamento sobre este punto, debe respclarse. Pero en caso de mo 
haber dicho nada, ¿cómo debe resalverac esta cuestión? Sobre este punto 
hay que distinguir tres periodas: 1. El Derecho antiguo. 2. Las leyes ca- 
Aucarias. 3. El Derecho de Justiniano. 

833.-L. Derecho antiguo.—En un principio, la extinción de un le- 
gado beneficia al beredero que estaba gravado y que se encuentra de 
esta manera desembarazado de la carga que le (ué impuesla, 

Pero esta regla tiene excepción cuando una misma cosa ha sido le- 
gada a varias personas, a dos por ejemplo, sin atribución de parte. Cada 
uno de los legaLacios Llene derecho a Lodo, y si llegan a recoger juntos 
el legado, se lo reparten, St falta uno, y el oiro no está limitado, recoge 
todo, porque tiene derecho personal 'a la totalidad, y entonces se dice 
que hay acrecentaralento. 

ntre colegatarins, como entre coherederos, la base del acrecenta- 
mienlo es el derecho de varias personas a la totalidad de una cosa; pero 
st el prineipia es el mismo, la aplicación es diferente, Entre eobcrederos, 
el acrecentamiento es la regla, porque cada heredero liene derecho a la 
sucesión entera, unque le haya sido asignada una sola parte. Fntre 
culegatarios, cl acrecentomiento es la exorpción, y resulta de la voluntad 
del testador, puesto que dos a más legatarios na tienen derecho a una 
misma cosa nada mis que si el testador lo ha querido así. Si les ha asig- 
vado partes, no tienen derecho al Lodo, y no hay acrecenlamiento. 
63d.--Paru saber cuándo hay acrecentamiento entre colegatarios, 
bay que determinar en qué casos varios Jegalurlos de una misena cosu 
tienen cada uno derecho al todo. En el Derecho antiguo se diferencian 
sobre este punto las diversas clases de legados. 

Y, Fegudos «per vindicaltonemo Uno misma cosa puede ser legada 
a varos de des maneras: a) Por una misma frase: Do lego fupium Cor- 
nelíamturn Titio el Seio. F1 legado está hecho conguclima; b) Por frases 
dilerentes: Do lego fumum Cornelianura Titio; do lego eundem fundum 
Sejo, El legado está hecho disjunclim, En eslos dos casus tiene lugar 
al avrecentamiento (1), Si falta una de los legatartos, el otra recage todo. 
El acrocentamiento cs forzoso, y se Opera sins onere, porque el legatario 
no hace más que conservar lo que su derecho personal le daba: el derecho 
de recoger, 

Les mismas soluciones eran aplicables al Jegudo per prasceptisnem 
(Gayo, H, $ 223). 

3. ' Leyudos aper damnationem». —En este legado no hay nunca acte- 
centamiento, porque dos o varios legatarios per damnationem no pueden 


e EEEE Rda. Sesto el Deroto slgico an vd de da los Jta y Panta 
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tenor derecho a Ja totalidad de vna misma tosa, En electo: a) O el le- 

rado está hecho conjunetim: Horee mews damnas eslo dare fundens Corne- 
Fanum Pitio ol Sest, En este caso, el derecho de los legatarios, que ca 
un derecho ile erédilo, se divido ¿poo jure. Cuda uno sóla tiene derecho 
a su parte (2), de manera que no hay acrecentamiento, y si falla uno 
de los colegutarios, su parie beneficia al heredero: b} O el legada está 
hecho dispanotim; Heres meus damnas esto dare fundum Cornclianum 
Tito; heres mous damnas sola dare ceder Jundim Seio, FI fundo es 
debido entences tantas Veces como haya sido legado, y el primer legu- 
tario que le reclame le obtiene tedo cntero; el segundo, la estimación, 
De esto resulta que el fallecimiento de un legatario no mollífica la ex- 
tensión del derecho del otro, pues es el heredero quien se beneficia, sin 
ser enestión de aerecentamiento (3), 

El legado sineradó modo estuba sometido a las mismas reglas, y arme 
que estuviera hecho eonjunetón O disjunetim, era inaplicable el aere- 
centamiento (4). 

En fin, no lay Lampoco acrecentemionto en los fideicomisca, que sólo 
An u derecho de rediro; Como el tegado ger ameciones: (UE Val, 

5, in fimo]. 

Li regado de vsutructo presentaba en el punto de visla dal 
acrecentamiento una partieuluridad muy notuble. Cuando e) nsufruc- 
to de mn fundo estaba legado por el todo a dos personas per vindicatio- 
mem el acrecentamiento Liene lugar, lo mismo que en cl legado de pro- 
piedad, ai felfa uno de los legatarjos, Pero aunque hayan recogido los 

os su parte del usufructo, si uno de ellos llega a morir, el acrecenta- 
miento se realiza también en beneficio del otro, No ucurte así para les 
legatarios de propiedad, pues el que muere después del dies ceti! trans- 
mite su derecho a sus herederos (Ulpiano, Fr. Vat., $ 77). Esta ciforen- 
cia mira a Ja naturalesa del usúfrurio, que en luger de ser perpetua, 
como la propiedad, es un derecho esencialmente temporal. Li restric- 
ción que Sufre cada legatario, por eonscenenela del conenrso de su cole- 
grtario, na es Lemporal: st uno muere, el derecho del otro recobra su 
Plenitud. 

626.—IL Leyes caducarias [11.—La teorie del acrecentamiento fué 
suprimida en gran parte, en las insliluciones de herederos y en los le- 
gados, por las disposiciones de las leyes eaducarias (Gayo, I, $ 205). 

Se da este nombre a dos leyes votadas baje Augusto: la ley Julia 
de marilandis crdimiduo, del año 736 de Rome, y La ley Papia Pappaes 
del año 762, que completa y modifica sobre ciertos puntos la ley Julia, 

En esla época, las guerras civiles fabian llevado consigo una dis- 
minución considerable de la población iageona y agotado por completo 
el Tesoro público. En una sociedad dunde las costumbres estaban sin- 
gularmente relajadas, los ciudadanos se alejaban dol matrimonio y evi- 


uuily Noroniano, la voluntad del tentador la lleveke, y se 
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taban voluntariamente las obligaciones que impone la paternidad, El 
legislador entonces se propuso: por una parte, regenerar las costumbres 
y evitar el derrecimienlo de la población, y por otra parte, enriquecer 
ei Tesoro (2). j 

Para llegar a este doble fin hizo uso a la vez de casligos y de recon- 
pensas. Las leyes caduearias alentaban al matrimonio y s la proprea- 
sión de hijos legítimos, gravando con ciertos recargos u los cólibes y a 
Tas gentes casadas que no tuyiesca familia, Acorderen también privile- 
glos a los que habían satisfecho sus prescripciones, y atribuían à veces 
al Tesoru las Jiheralidades que quitaban a los incapacos (3), La teoría de 
las leyes caducarias comprende el estudio de las penas que decretan y las 
recompensas que eonceden de su destino y de sú abrogación. 

637.1, Caducidadas: ¿neapacidades—Las leyes caducarios im- 
ponen ciertas incapacidades a las personas siguentes: 

a) Los caolibes. Son los celibalarios, hombres o mujeres no casados, 
y que no tienen Bijos de matrimonio anterior. La Jey Julia los priva por 
el todo de las liberalidades que les son dejadas en un testamento, bien 
sea par institución a blen por legado (Gayo, IT, $111). 

b) Los orbi, o personas actualmente casadas, pero ein hijo legítimo 
vivo o aun sencillamente concebido. La ley Papia Penpaea los imponia, 
en cuanto a Las mismas liberalidades, una caducidad de la mitad sola- 
mente (Gayo, IL, § 286) (1). 

Estas personas conservaban la testament factio; poso en la medida 
en que la ley los perjudicaba, no tenfan el jus capienti, a menos que 19 
hubiesen obedecida a sus preseripetones en los cion días siguientes al 
fallecimiento del testador (Y. n.4 B34). De lo contrario, las instituciones 
y los legados con, los cuales eran agraciados quedaban sin efecto; eran 
saduevo, caduca 12), 

658.—-Las caducidades estaban moderadas por restriertones. Eran 
éstas los manumitidos; los hombros menores de veinticinco años y las 
mujeres menores de veinte; los hombres que se ben quedado viudos 
después de los sesenta años,y las viudas después de los cincuenta (1-1 
plano, XVI, 4 L); la viuda durante dos años después de la muerte del 
marido, y la mujer divorciada, durante los dieciocha meses sigui 
al divorcio (Ulpiano, XTV); los cogneros del testador basta el sépi 
© sexto gredo, el sobrino natus, y algunos aliadus (Fr. Vat., §§ 218 
a 219). Eslas personas exospfuadas tienen cl jua capiendi svlidum o la 
aolidí capocitas. Aunque célibes, recogen la totalidad de las liheralida- 
des que les son bechas. Pero no se benefician del antiguo derecho de 
acrecenlamiento ni pueden pretender las partes caducadas, 

Habia también personas más favorecidas: éstas cran los ascendientes 
y los descendientes del Lestador Hastu el tercer grado. Tienen el jus an- 
liguuri es decir, que quedan bajo la aplicación del Derecho antiguo, y 
aunque sean célibes, recogen integramente lo que les haya sido dejado, 


Ta iey Papi Cappaso retencara tamnian la dit cenio de Eos, logados purns y siar 
lay hs 


To intedtaia. 


574 misno SEGUNVO 


beneficióndose además de liberalidades caducas o aulas por alguna otra 
causa, segón las reglas del acrecentamiento (3) 

639,2. Recompensas; proemia palrum.—Las disposiciones tosta- 
mentarias caducas benefician a los polres agraciados en el mismo testa- 
mento. Tienen el jes caduca vòndicandi, o el derecho de reclamar los 
caduco, 

a) Los metres son los hombres casados, teniendo por lo menos un 
hijo vivo; navida az justis nuptiis, que esté o no en su poder, Los nietos 
cuenten solamente para el abuelo paterno (Fr. Vat, $ 195). Los privi 
Tegias unidos S esta cualidad de patror no se concodían a Jas Mujeres, 
scgún olesliguun las expresiones preemia palrum. 

h) Las liberalidades sohre las cuales se ejerce el derecho de los 
galres son llamadas eaducos, y son las instituciones y legados que, váll- 
damente escritas, les falta su efecto a causa de leyes caducarios (1). 
Las que válidas ab ¿nitio queden ineficaces según el Derecho antiguo, 
por causas posteriores a la confección del testamento, son tatades 
como las caduca y Hamadas +a vawsa eađuei. Pero los liberalidades mulas 
ab initio escapan ul derecho de los paires y quedan sometidas a las reglas 
del acrerentamiento. 

El privilegio de los patres puede ser definido de esla manera: sí en 
un testamento se dirigen ciertos liberalidades a los patron, y otras a per- 
sonas marcadas de caducidad, los palros recogen iodo lo que les ha sido 
dejado y se benefician añemās de las partes caducas (caduca e gn eause 
cadi), 

634 his. — La adquisición de Jas caduca se opera de plono derecho 
en virtud de la ley (Ulplano, XIX, 17). Cien días después de la muerte 
Ael testador, el motor puede relvindicar las parles caducas que le están 
atribuldas (Fr, de jure fisci, 3); pero es libre de rehusarlo, aparte de que 
esta adquisición lene siempre lugar cwm onere. La ley concede un pri 
vlleglo a los potres, pero a condición de ejecular las cargas impuestes 
al incapez (Ulpiano, XVI, § 3} 

$10, —En la atribución a los patres de las partes caducas había que 
seguir cierto orden. Algunos patres eran preferidos a otros, y hay que 
distinguir sobre esto scgún que el caducum sea una parte de herencia 
o un fegado, 

2)  Alribución de las paries de herencia caducas—$i entre los here- 
deros instituidos los hay que estén afectados por las leyes eoducarias, 
son atribuidas sus partes: 3.0. A los herederos pafres Mmstituicos con ellos 
congunclómas 2.0 A los herederos paires no conjuneté con los que faltan; 
3.98 no hay herederos potres, a los legatarios paires; 4.2 En fin, y en de= 
lecto de legatarios pefrés, el asrayiusm. SÍ todos los herederos ostán afec- 
tadas de caducidad, ya no hay nada que sostenga el testamento, y sun 
hemengo legatarios pafres se abre la sucesión ab intestato (Gayo, I, 

b Alribución de legados caduens.—Éstos son atribuidos: 1,0 A los 
legatarios pateo comjumelí con los que faltan, 2.0 A los legatarios pa- 
drea; 3.0 A los otros legalarios patres, y 4,2 En fin, y en defecta de legata- 
tios patres, al acrariom (Gayo, 11, $ 207). 

Mo manera que ontre dos metres Ia loy pretlere a los que son comjuneté 
Los jurísconsullos sc pregunlaban lo ¡ue se debía de comprender por 
esin, y han interpretado la palabra en el sentido literal. Un texto de 
Paulo (L. 89, D, de leg., 3.2 XXXII) distingue las conjuncti re el verbis, 
verbia lantum Y re tantum a) Hay conjunto re el verbis cuando dos o 
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varios legatarios están llamados a una misma cosa por una misma 
frase, Es la eonfunelia en cl más alto grado; D) Hay comjunetío verbis 
tardum cuando ing cosa está legada n varios por una sola frase, pero con 
asignación de partes. Es una conjunelio aparente más bien que real, y 
que, sin embargo, beneficia a los legatarios patros; c) Por último, 
Bay conjunctio re tantum sí la misma cosa está legada a varios por frases 
diferentes. Es una verdadera conjunctio derivándose de la fuerza ile las 
gasas y de la identidad de derecho de Jos Iegatarios, Pero como no eran 
llamados por la misma frase, y según la apariencia, semejante legado 
estaba hecho disfunolim, los jurisconsullos estabun conformes en opi- 
nar que esta confunclio no debía beneficiar a los legatarlos palrea, Los 
Tegatarios patres amados en primer lugar a recoger los legados caducos, 
sen; primero, los conjuncti ys et verdis, y después, los conjuncti verbis 
tanium. Los que son conguneti re tantum se les considera en tercera línea, 
en defecto de herederos pafras, y con los olros legatarios no eonjuneti. 

6t1.-—La atribución de las partes caducas a los patres habla limi- 
fado especialmente el dominio del xerecentamiento. Sin embargo, y 
nun baje las leves caducarias, se aplicaba Lodavín en los casos siguientes: 

a) Cuando se trata de disposiciones nulas æ) initio y reputadas 
como no escrilas, pro nom soriplia; 

bj Cuando las personas llamadas en el testamento son incapaces 
o son parientes que gozan del jue anliguum in codicia; 

e) Cuando la disposición caduca es un legado de ueufrueto. Apli- 
canda a este legado el jus caduca viraticamdi, se hubiese modificado el 
carácter del usuiructo legado, pues si se cambia de usulructuario y se 
quita el usufructo a un incapaz para dárselo a un pater, ya pa Cs cl 
mismo derecho, 

642.3, Abrogación de las leyes enducarías.—Estas leyes no tuvie- 
ron ninguna influencia sabre las costumbres, y desde su promulgación 
se hicleron Impopulares. Se buscó en la práctica la manera de eludir sus 
reglas, y las ciáUsulas por tas cuates cl testador separada la aplicación 
eran admitidas goneralmente por la jurisprudencia (L. 1, pr.. C., de 
gad, dd, Vh 51) Sin embargo, su abregación sólo se completó Bajo 
Jusliniano. Según testimonio de Tácito (An., IIL 28), ciertas disposlelo- 
nes en extremo odiosas, pero que quedaron desconocidas, se suprimie- 
ron bajo Tiberio, Ulpiano, por otra parte, señala una reforma de Anto- 
nina Caracalla, de donde parece resultar que este principio quita el Jue 
caduca vindicundi u los pares para dárselo al fisc (1). Es ciorlo que ¿ste 
derecho subsistía aún bajo Justiniano (L. 1, 14, C., esd-), y probable- 
mente fué restablecido por Maerino, que abolió varias de las medidas 
fiscales de su predecesor Caracalla (Capitolina Marino, 13). 

Constantino llevó a las leyes caducarias nn alcance más grave. Bajo 
la influencia del eristianismo, habiéndose operado una reacción en favor 
dei celibato, este emperador suprimió las caducidarles que atacaban a Los 
célibes y a los erbi (2, Th., de fuf. eoet. posu, VETI año $20). En tin 
Jusliniano, en el año 534, ubolió el jus patrum, haciendo desaparecer 
los timos trozos de esta legislación (L 17 C., de cad. fol, VÍ, B1) 

G4B,—TIL_ Del oorecentamiento bujo Justirienc—ĦHahiendo su- 
primido Justiniano el jus caduca vindicandi, redujo todos los legados 
a una misma cspecie Y asimiló los legados y los idejcomisos, y debia 
también regular de nuevo la maleria del avrecontamjento, Esto fué lo 
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que hizo en Ja L. 1, Ca de cad. iol, VI, 51, y en las Inatifuciones, $ 8, 
le legalia, He aquí el resume 
1. En los legados y en los fideicomisos, el acrecentamiento tleno 
Magar cuando una misma cosa ha sido legada a Varios, congunctim 0 
disjunclim. No es necesario distinguir si el legado Lransliere la propie- 
dad o si no da más que un derecha de crédito, En todos los ¿2505 se 
ca las antiguas reglas del acrecentamiento para el legado per vin= 
alone. 
2. Foz una distinción poco lógica, decido: que si ol legado ostá 
hecho disjunclim, el acrecentamiento es forzoso y bone lugar sine onere’ 
si el legado está lecho conjunctim, cl acrecentamionto tiene lugar cun 
onare, siendo además voluntario, porque es preciso que el Jegatario de~ 
cida si debe aceptar Jas cargas. 

Todas estas soluciones están subordinadas # Ja voluntad del difunto, 
pues aun babiondo asignación do partes, el scrocentamiento no siempre 
está descartudo y hay que buscar cuál ha sido la inlención del testa- 
dor, Pero en esla nueva reglamentación no es cuestión de la de las tres 
enujuncionos re el verbis, varbis tantum y ro tantum, nacidas de la inter- 
pretación de las leyes caducarias y que desaparecieron después de su 
abrogación (1). 


A)—De la ley Falcidia, 
(1, de lege Fateidia, II, 22.) 


644, —La libertad ilimitada de legar, de la cual disfrutaba el testa- 
dor en el Derecho antiguo, podía tener sus inconvenientes, Cuando el 
heredero enconlrada poco ventajoso aceptar una sucesión agotada por 
liboralidades do este género, la repudiaba; y esto llevaba consigo la 
caída del testamento y la apertura de la herenicia ab inteslato. Diferentes 
leve, Puscacon sucosivurente Ja ronnera de remediarlo (Gayo, H; 

p) La ley Furia lestementería (1) decide que no se podía recoger 
un legado superior a mil ases sin aufrir una pena del cuágrupio (Upar 
no, $ 2). Habla personas exceptuadas: los cognados del testador hasta 
el sexto grado, y en el Séptimo el sobrinos natus (Er. Vat. 301). Esta 
Jey ora insuñiefento, puesto que dejaba al testador la facultad de consu- 
mic su patrimonio haciendo legados de mil ases (Guyo, II, $ 225). 

1) , La loy Foconta, del año 586, prohibia legar mas de lo que se deja- 
ra al heredero, pur lo que éste no podía ser enteramente despojado. 
Pero el testador, al muitiplicar Jos legados, Lenía lo facultad de podcr 
recueir su parte a proporciones insignificantes (Gayo, IT, $ 226). 

c) La ley Falcidia, plebiscito votado en el año 714 de Roma, cou- 
cede un remedio más eticaz, y decide que no se pueda legar más de tros 
cuartos de la herencia, y que €l heredero conserve al menos el cuarto de 
Ja sucesión: esto es, la ¿warta Paleidia (Cayo, 11, $ 227). 

645, —Esta ley es de orden público, y el testador no puede separar 
zi modificar la aplicación por una disposición expresa (Scaevola, L, 27, 
D., tel leg. Falcád,, XXXV, 2). Están comprometidos desdo luego varios 
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intereses: el del testador, que debe procurar no morir intestaro; el del 
heredero, a quien esjusto conceder un emolumento, para que no sen 
reducido 9) papel de simple ejecutor testamentario; y, en fin, el de los 
legatarios, que perderían sus derechus si el testamento fuese destifulmra, 

i, Quién tiene derecho a la cuarto Palcidia.—Todo heredero testa- 
mentario tiéne derecho a la cuarla Falcinia, Habiendo varios herederos, 
se admitía que cada uno tenía derecho de retener el cuarto de su parte 
hereditaria. Por ejemplo: Ticin y Seyo son inslituidos cada uno por 
mitad; Seye no está gravado de legado, pero Ticio Jo está por toda su 
parle: tiene derecho ul cuarto de su mitad, es decir, al octavo (1). Sin 
duda no está en juego el interés del testador; pero esta solución se 
justifica por el interés del heredero, y lumbién por el de los legatarios, 
por lo menos en la época en que el acrocentamiento entre colicrederos 

enia logar sine onere. 

Cuando uno de los instituídos recogía la parte del otro, por acrecen- 
tamiento, los Sabinianos sólo le concecifan uma cuarto, calculada sobre 
el conjunto ¡le la sucesión, y Antonino el Piadoso dió también una de= 
cisión en este sentido. Pero Próculo, enyo Jutelo prevaleció, no «dimitia 
esta solución si la parte de la persona que faltaba estaba sobrecargada 
de legado; entonces permitían ul heredero retener una cuarta distinta 
sobre esta parte [I.. 1, $ 14, y L. 78, D., ad leg. Palod., XXXV, 2). 

2. Oólemlo de la cumta.—La cuarta Faleidía es igual, para cada he~ 
redero, al enasto del activo neto do su porción hereditaria, Supongamos, 
para mayor sencillez, que no hay más que un heredero. Para obtener el 
Activo meto de la sucesión hay que evaluar el aclivo y rebajar el pasivo. 

a) El activo contiene todos los bienes corporales e incerporales 
que deja el difunto, incluso sus créditos comtra el heredero (2) 

Se aprecia el valor de cstos bienes colocándose en el fallecimiento 
del festador. Aunque parece más lógico colocarse en la adición de herens 
sia, porque es precisamente en esto momento cuendo son exigibles los 
legados puros y simples, no se ha querido que el retraso del heredera 
pueda perjucicar o beneficiar a los legatarios, según que la sucesión 
hubiese disminuido o aumentado de valor enlre la muerle y la adición, 
Todo debe regularse al fallecimiento, en la época donde los bienes se 
hacen bienes de la sucesión (T, $ 2, ALJ. 

Dr esto resultan las eonsecuencios Siguientes: $, Si entre la muere 
y la adición anmenta el valor de la sucesión, no se benefician los legata- 
os, y Iubleran hecho mal en quejarse, puesto que el heredero hubiera 
podido hacer adición desde el momento de la apertura de la sucesión. 
2. SI en el mismo plazo disminuye este valor, los legatarios no se perjus 
dicen; poro amonazándoles de repudiación, podía el heredero llevarles 
a una magn, y hacerles soportar una parte de la pérdida (1, $2, 
in fino, hb). 

) “Del activo se rebaja el pasivo, es decir, las deudas del difunto, 
mun éon el heredero, los gastos funerarios y el valor de los esclavos ma- 
numitidos en ei testamento, por favor hacia la libertad (L $ 3, Ri), 
De esta manera se obtiene el activo neto, cuyo cuarto representa la 
cuarta Falvidia, 

B. Reducción de logadvs-—Los legudos están sujetos a reducción 
suando su valor excede de las tros enartas del activo nelo de la sucesión. 
Es necesario, por Lunto, estimar el importe de los legados, colocándose 
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en la época del fallecinuento (3), Una vez hecha esta evaluación, cs 
fácil comprobar si el instibuido guarda, a título de heredero jure heredi= 
lario, el cuarto, al menos, del activo nelo, y no se tiene en cuenta lo que 
haya recibida por legado o fideicomiso, par danación entre vivos e por 
causa de muerte (L. 74, D., ad leg. Faleéd., XX XV, 2). Si el heredero 
Conserva Jure hereditario, el cuarto al menos del activó neto, se mantle- 
nen los Jegados; de lo contrario, deben reducirse. 

Esta reducción está sometida a las reglas siguientes: a) Tiene tugar 
de pleno derecho, de suerte que si se trata de un legado traslativo de 
propiedad, la casa legada se encuentra indivisa, por el efecto de la re- 
ducción, entre el heredero y el legatarto (4); b) Tiene lugar naturalmen- 
te si el objeta del legado es divisible, eomo el usufructo; pero siendo in- 
divisible como lus servidumbres prerliales, el heredero ejecuta el legado 
por entero, con tal de que el legatario la pagne el valor de la porción Te- 
ducida (E. 80, $1, D, eod.); e) Por último, se hace proporelonalmente 
al valor de ceada legado. Todos son reducidos a su marco verdadero. 
Sin embargo, los hay que se susiraen a la reducción. Tal es el legado de 
Ja dole hecho por el marido a su mujer (L. 81, § 1, D., eod.), y, en gene- 
Tal, el legado que hace el testador a su acreedor de lo que le dehe, Estos 
Jegalarios, en suma, no hacen más que recoger su bien, Por tanto, si 
el legado da más de Lo que les cs debido, cl excedente Cae bajo la apli 
cación de la ley Faleidía (L. 1, $10, D., eod.). 

Cuando un legado es exigible y el heredero no sube todavia si bay 
que reducirle, el pretor le permite exigir, pagando, que el legatario le 
suministre sotsstatio para el caso que el legado fuese reducido (L. 1, 
pr., D., a6 eui ples..., AXXV, 3). Pero al heredero ya no le queda ningún 
Teenrso si por error ha pagado un legado, ignorando la ley Falcidias 
y no tiene el derecho de reclamar, como pagado indebidamente, lo que 
excede de la cuarta (L. 9, $ 5, D., de jur., el fact, XXI, ô). 

4. Cams en que no se aplica la ley Faleidia,—La ley Faleidia mo 
se apllecba al testamento de un militar (L. 12, C., da tast, mil, Yl, 21). 
Además, el heredero era libre, después de huber hecho adición, de o 
servar la voluntad del difunto y de comprometerse con los legatarios 
a ejecutar todos los legados (L, 46, D., ad ley, Fateid,, XXXV, 2). 

Bajo Justiniano, hay que añadir dos casos más donde el heredero ya 
no goza de la ventaja que le aseguraba la ley: a) Cuando ha sido negli- 
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gente en hacer inventurio, La adición eya para él la obligación de pagar 
dos las legados; D) Cuando el testador Fa separado, por una disposi. 
ción expresa, la aplicación de la ley Falcidia (Nov. 3, €., 2, 2, afio 539). 
Esta era ua grave roforma qu enmbiaha absolutamonte el carte 
ter de esta ley, pzes en lugar de ser una regla de orden público, desde 
entonces no fué más que uns presunelón de la voluntad del tentador, 
que cede a una intención contraria formalmente expresada. 


B.—De los didricomisos. 


646.—cuando un testador quería favorecer a una persons con ta 
cual no tenía la testamenti factio, no tenía otro recurso que Pagar a su 
hereslero fuese el ejecutor de su voluntad para dar al incapaz, bien fuera 
un objeto particular, o bien la sucesión en loda o en parte, Es lo que se 
Mama un fideicomiso a causa de los términos empleados: rogo, fidoi- 
committo ¡Ulpiano, XXV, $ 2). Al heredero gravado se le Hama fidus 
ciaria; y aquel a Quien resllliyo, fidescomisarío. 

Semejante disposición, en su origen, no tonia nada de obligatoria 
civilmente; era un asunto de conciencia y de buena fe pára el heredera 
fiduciario, 

Bejo Augusto, la incjecución de ciertos fideicomisos habiendo ni 
dido mny manifiestamente la opinión pública, el emperador los hizo 
ejecntar por la Intervención de los cónsules. Esta medida pasó on el 
Derecha, Y se creé hasta un pretor especial, pruelor fideicommiesariua, 
Tara ocuparse de los fideicomisos (E, $ 1, de fidetc. kered., IE, 28) 

$4i.—Por razón misma de su origen, el fideicomiso chedara siempre 
a principios más amplios que el legado, Podemos, en tn época elásica, 
señalar entre las dos instituciones las diferencias siguientes: 

1. Fl fideicomiso puede dejarse, no solamente en un testamento, 
como el legado, sino también en un codicilo, y por alguien que haya 
muerto intesiado (Gayo, I, $ 270). 

2. Puede ser puesto a cargo del heredero, de un tegatarlo a de un 
fideicomisario; mientras que sólo se puede Jegar a cargo del heredero 
(Gayo, 11 § 271). 

Puede estar escrito en griego, y hasta dejarse por un sencillo 
signo, nude (Lipiano, XXV, $5 9 y 8). Esta gran libertad engendra di- 
ficultades a toda prueba. Tevdosio exigía, cuando no habla escrito, el 
testimonia de etneo personas. Justialano permitió a quien reelamaba 21 
fideicomiso delerir el juramento al gravado, después de haber jurado él 
T que no obraba por espiritu de embrollo (I, $ 12, de fid, hered.. 
IK, 23), 

4. El fideicomiso, en su origen, podía recogerse hasta por una per- 
sana privada de la tostarenti factio o del jms capiendi. Pero algunos se- 
nadocousultos babidos bajo Adriano prohibieron dejar los fideicomisos 
a los peregrinos y a las personas inciertas (Gayo, 11, 85 285 y 287). El 
senadoconsulto Pogasiano establece la misma prohibición contra los 
Sélibes y los erbi (Gayo, $ 286); pero no alcanzaba a los latinos junia- 
nos. Fué después de estas reformas cuando Ulpiano pudo decir de una 
manera algo exagerada, sin embargo, que se podía dejar un legado y un 
fideicomiso a Jas mismas personas (Ulplano, XXV, $ 6). 

5 El fideicomisario súlo adquiere un derecho de crédito. Su acción 
es llevada a Roma delante del pretor, y del presidente en las provincias. 
Estos magistrados vo entregan ninguna fórmula y juzgan ellos mismos 
el asunto: es una cognitio eatracrdimaria (Ulpiano, XXV, $ 12). 
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6. Un testador, después de haber institufdo un heredero, no tenia 
derecha a disponer de nuevo de su putrimonio, en lodo 0 en parte, por 
Institución o por legada, en beneficio de otra persona, para el momento 
en qne su heredero muriese. Pero podía rogar a este heredero restituir 
a su muerte, a una persona designada, la totalidad o una parte de la 
sucesión (Gayo, AL, $ 277. Este fideicomiso se dejaba casi siempre, 
primero, à cargó cel heredéro; después, a cargo del primer Hidelcomisa= 
Tio, y así sucesivamente, de manera a ublener una serie de restituelones, 
teniendo cada una por fecha la muerte de la persona gravada. Estos 
fideicomisos fueron muy numerosos en la época imperial, sin que haya 
resultado ningún inconveniente (1). 

Bajo Justiniano desaparecieron estes diferencias, por consecuencia 
de la asimilación de legados y fideicomisos. Haremos, sin embargo, el 
estudio de estas liberaltdades, como ya Jo hicimos con las de Jos legados. 
Habia dos clases: Jos fideicovaisos de herencia y los fideicomisos partiou- 
lares. 


1L—De los lideicumisos de herencia. 
(L, de fideicommiasarióa hereditatibus, IL, 23.) 


$48.—El fideicomiso de herencia tiene por ohjsta la totalidad o una 
euota-parte de la sucesión, Veamos un ejemplo de fideicomiso univer- 
sal: Lucius Tilina heres esto. Rogo to, Luri Titi, el cum primum poesis 
heredilatem moam adiro, cam Caio Seto reddas, restituas (1, $ 2 ht), 

Los efectos de estos fdeicomisas en el Derecho antiguo fueron modi- 
ficados primeramente por dos senadoconsultos, y después por Justi- 
niano, 

$49,—L Dercoko antiguo —E] heredero sélo es el instituido, y eon- 
tina la persona del difanlo, y, por tanto, el fidcicomisario, el fuita de- 
recho que tiene es exigir la restitución de la herencia, si la liberalidad 
alcanza sobre el Lodo. 

Esta restitución se opera de la manera siguiente: a) Para las cosas 
corporales de la sucesión, el heredero puede hacor tradición al fidoico- 
misario, o dejarle tomar posesión, y áste se ha hecho propietario de esta 
manera, o se pone en disposición de usucapir, segon la naturaleza de 
Jos bienes; b) En cuanto a los acreedores y a las deudas, se recurrió 
a un expediente. El heredero vende la sucesión al lideicomisario en nn 
precio ficticio, nummo unao, habiendo después entre ellos estipulacio- 
hos que se hacen ordinariamente entre el vendetor y el compradar de 
ma herencia: estipulaciones emples ct vonditae haereditatis. E) fideico- 
misario promete al heredero Indenmizarle para el pago de deudas here- 
ditarias: y, por su parte, cl heredero promete reembolsar al fidelcomisa- 
zio los erédiLos de la sucesión que le sean pagados. De esta suerte Lienen 


A 
retis afaa pay uee aaga teom aenar nE 
k da An nuestra Dercelo pur La Supresión cast 


da Y Ulpiono EXXUV, $ 1) definía el idelzomisos gnod non cio(tivus verbis, sed 
prexnitoe retingut, ner de rinore Jaris eloWis proficiacitur, sed “x volumtale datur relinquentia, 

Fros amores suelen deliminle como llamamiento por la voluntad del nonbre a la ubtra- 
ción grutiitn de uu patrimonio n parte de él, o de una cosa determinado, con palabras de 
Fuego an acto unilaleral y rovoeubia. 4 EA 

$ det Tela Derech anterlor a Jusliuiany distinguia el legado cuotativn, partizio 
degaia, del dcteomiso de la herenean jidereonmisun Reredlígtia. W3 primero, en CI signilie 
cuido del Derecho antigan, desapareció en el Justino, y as lo aplicaran, par regla ganen, 
los principios del Adsieoimsa hereditario. 


TERGENA PAKTA ADQUISICIÓN (PER ENIVERSITATENA 581 


el uno contra el otro, para forzarle a ejecutar su promesa, la acción ex 
stipulata (Cayo, 11, $ 252.— Y. n.0 887, nota 1). 

Si en lugar de una restitución Lola), el fideicomiso sól» tiene por 
objeto una cuota-paste de la herencia, los compromisos recíprocos sólo 
tienen lugar por parte. como entre el heredero y un legalario ¡rarelarí 
éstas se llaman estipulaciones partis et pro parte (Gayo, UL, $ 254, in 
fine— N. no 1/21, 3). Esto procedimiento ofrecía al inconveniente de 
hacer correr 43 heredero y al fideicomisario el riesgo de la insolvencia 
mutua. Le manera cue el heredero tenía probabilidades de pérdida, 
y en caso de fideicomiso universal no ganaba nada, lo cual podía impel 
dime de hacer adición. Esta situación se mejoró por dus senadocon- 
sullos. 

650. 1). Seundoransulto Frebeliano.—Fué dado bajo Nerón hacia 
el año 56 de nueslra era, y llecide que el fidejcomisario se asimile 4 un 
heredero: loco heredis. Las acciones hereditarias le son transmitidas de 
pleno derecho, a titulo de acciones útiles; de manera que puede obrar 
contra los deudores, y ser perseguido por 1os aerecdores de la sucesión 
(Gayo, M, § 253. EJ título de heredero le queda al fiduciario con las 
acciones que van unidas. Pero estas acciones no tienen Ya utilidad prácti- 
ga, parque si persiguen a los deudores, les oponen la oxcepción resfitutao 
heredilatia, y si los acreedores de la sucesión obran en conlra de ello: 
les rebaten por la misma excepción (Juliano, L. 127, $7, ed 9, Prebet, 
XXXVI. En caso de fideicomiso parcial, los acelones se dividen de 
pieno derecho entre el Hueicomisario y el heredero (L 8 $ M1), 

Para ta reslitución de las cosas corporales, un sencillo acuerdo de las 
voluntades era suficiente para lo auresivo, pues desde que el heredero 
ha acanifestado oralmente o por carta su inteución de restituic, el fi 
:omisario que acepta tiene las cosas de la sucesión in benis antes 
de Raher tomalo posesión (Gayo, L. 63, pr., D., aë S. €. Tvebel., XXXVI, 

también contra ios terccros una acción análoga a ls petición 
ia y sometida a las mismas reglas: la fidoicomerissaria horcdi- 
fatis petitio (Cf. I), de fid. her. pél, Y, BJ- 

De esta mancra el heredera y el fideicomisario ya no tenían por qué 
temer so mutua insolvencia. Pero el heredero podía Lodavía na ganar 
nada, cuando el fidelcomiso alcanzaba la totalidad de la sucesión. Otro 
senadocunsulto remedió este inconveniente. 

G51- III. Seradoconsullo Pegastano.—Jísto senadaconsulto, que 
data de) reinado de Vespasiano, concede al heredero instituldo gravado 
de fideicomisos universales o particulares, absorbiendo la totalidad o la 
mayor parte de la sucesión, el derecho de relener el cuarto, como se lo 
permitia la ley Felcidia en presencia de legatarios (Gayo, 11, $ 254) 
De esto resultaba mna consecuencia enujosa: el fideicomisario Univer- 
sal, reducido a los tres cunrlos, queda asimilado a un legatario parcia- 
rio, y ya na es losa heredis, como decidía el Trebeliano, pero sí locn lega- 
darti. Desde entonees era Sólo el hereflero uien estaba en relación con 
los acreedores y deudores de la sucesión, y era necesario hacer intervo- 
nir entre èl y el fideicomisario las estipulaciones partía el pro parle 
(Gayo, 11, $ 254, tn Jine). Esto representaba volver a los inconvenientes 
que habis hecha desaparecer el Treheliano, Sin embargo, eran menn- 
res, y el único que corría el riesgo de la insolvencia era el fideicomi- 
sario, pues la cuarta Pegasiana so caleulaba somo la cuarta Kaleidia, sobre 
el activo neto, Y se dejaba al heredero lo suficiente pura pagar las deudas 
del difunta, 

El senadlocensulto Pegasiano prevé el cugu en que el heredero insti- 
tuldo rehuse hacer adición, y autoriza al Uideicomisarlo para comparecer 
delante del pretor con el heredero, que recibe del magistrado arden de 
hacer adición, Pero acepta por cuenta del fideicomisario, y debe darle 
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todo, aunque el fideicomiso sólo sea parcial, y entonces las acciones 
pasan dle pleno derecho al fideicomisario, como bajo el imperio del Tre- 
beliano (Gayo, TT, $ 258). Sólo ocurre así en caso de fideicomiso a títu- 
lo universal, Y no en los fideseomisos particulares, lo nal prucba que 
esta disposición tiene su causa en inlerés de los acreedores hereditarios, 
y no en el de los fideicomisarjos. 

06%, —Fn suma, desde el senaduconsulto Pegasteno y husta Justi- 
mano, el fidelcomisario de herencia es tan pronto loco heredis como 
loso legataris (1). 

En efecto: a) Cuando el fiduciario no tiene que restituir más de tres 
cuartas de la sucesión, el fidelcomisario es loco heredis, en virtud del 
Trebeliane (Gayo, F, $ 255), y será también loco heredig si el heredero, 
según la disposición del Pegasiano, ha sido formada de hacer adición 
y restituirlo tado per orden del pretor; b) Guando el fiduetario, por el 
contrario, está gravado de un Ádeicomiso absorbiendo más de tres 
cuartos de la sucesión, reticne la cuarta, y el Mideicomisario es Zoco le- 
por en virlud del Pegasiano (Gayo, 11,$ 255), Pero ¿cómo había de 

ecidir si el heredera no retenta la cuarta y ejecutaba por entero el fidei- 
comiso? La opinión que sobre esto aplicaba entonces el Trebeliano, y 
al fídelcomicario le consideraba como estando Joso Aeredis, es la que 
Parece haber prevalecido (Puulo, S., IV, 8, $ 2). 

068.—1V.* Reformas de Justintano.—Este emperador califica su 
relorma de una manera muy especial. Anuncia que suprime el Pogasias 
no y conserva ol Trebellano; y de esto viene que nuestros antiguos auto- 
Tes Mamen Prebeliana la vuárla Pegaciana. En realidad, funde juntas 
las disposiciones de Jos dos senadoconsultos; de esto resultan las reglas 
siguientos: 

1. El fideicomiserio de herencia es siempre loco feredis, haya su- 
frido o no la reducción de la senarta, Las estipulaciones partis el pro 
parte, que Papintano calificaba de cupciosas, se suprimen también 
a Asepostción del pegasiano para el caso en que ol fiduciario 
rohuse hacer adición, se conserva, Y Puede ser obligado por orden del 
Pretor para que testituya lodo (L $ 7 ir fina, Ma 

3. “El fiduciario tiene siempre el derecho de retener la cuarta, salvo 
¿nando hace adición por orden del pretor. Fuera de este caso, si por error 
ha restituido Lodo, puede reclamar Jo que haya pagado do más: lo ewal 
xo tenfa caco de hacer antes de Justiniano (Uf. Paulo, $., 1Y, $5 3 

4 y 1,57, dl 

+22 Pia fín, el tidetcomisario adquiere en lo sucestro como legatario 
un derecho real, en lugar de un derecho de crédito, y no tiene por qué 
temer la enajenación o la hipoteca consentidas por cl fiduciario sobre 
dos bienes de la sucesión. El tiene la rei vindicati? contra los terceros 
adquirentes, aun de buena. fe, del diz en que la restitución deba lener 
lugar a su beneficio. Los tereeros no pueden prevalerse contra él, ni 
de la usucapión mi de la araescriptio lonyi temporis (L. 3. $$ 2 y 37 Cu 
com. de lagat., VÍ, 43, año 931). 


10.—De los Mideicomisos particulares, 
(E, de singulis rebus per fid., retietis, TL, 24.) 


664.—-Los fideicomisos particulares sólo tienen por objeto cosas 
consideradas a tstulo particular, por ejemplo, los legados. 1.a forma es 


uz) 1 8 A Mt Prsitura autem heradttale, (s qutdem quí reside y tras heres 
permane 2 veto recipi heredata ainaani kerdi alípairdo Epatarii isoa habbar: 
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Ja misma que la de los fideicomisos a título universal (I, pr., y 3, AL. 

El testador podía dejar par fideicomiso particular tora Jo ha. 
biese podido legar per damnationem; no solamente lo que le pertenecía, 
sinn también la cesa del heredero, y la de otro, En cste caso, el fiducia- 
rio, o debía adquirirla para devolvérsela al Tideicomisario, 9 pagarle la 
estimación (1, $ 1, X.J. La teoria del dics cedit se uplicaba a los fideico- 
misos particulares (Cf, P., XXXVI, 2). Ocurre lo mismo con el senado- 
consulto Pegasiana: el heredero gravado de liberalidades de este género, 
fuera de tos límniles de los Lres cuarlos de la sucestón, podía retener la 
cuarta (Gayo, M, E Pero siendo un legatario que esté gravado de 
un fideicomiso particular, no tiene derecho 3 la cuarta, que sólo perte- 
nece al beredero. Además, no puede estar obligado a devolver más de 
lo que la recibido (T, 81, AC) 

El senadoconsulto Trebeliano no pocia tener aquí ninguna aplica 
ción, porque el fideicomiso partimlar no hace pasar al fideicomisario, 
adquirente a titulo particular, ninguna parte de los créditos ni do las 
deudos. 

655.—Justiniano, a] fundir Juntos los fideicomisos y Ins tegados, de- 
cide que las reglas más amplias, aplicables n cudu clase de liberalidad, 
fuesen en lo sucesivo comunes a Ins dos. Por eso fué, especialmente, por 
lo que el fideicomisario, que sólo tenía un derecho de crédito, como el 
legatario per damnationem, tuvioso slempre las tres acciones: real, perso- 
nal e hipotecaria |T, $3, de lagat, 11, 20). 

Sin embargo, existen ciertas diferencias, que no han podido borrar- 
se, cutre la manuwisión directa por testamenlo y el fideicomiso de li- 
bertad: a) El testador no puede manumitir directamente más que el 
esclavo del cual yea propietario, cuando testa al morir, y, por el conira: 
Tia, puede dejar la libertad por fideicomiso al esclavo del heredero, o al 
esclavo de otro (Bayo, IT, $$ 267 y 272; bì El esclavo manumilido 
directamente se bace, a la adición de herencia, libre de plena derecho, 

or el efecto del testamento, mientras que el esclavo manumitido por 
fideicomiso recibe la libertad del heredero, que se hace su patrono (Ul- 
piano, TI, $8—Y. n.° 74, LM. 


Apéndice. —Do los eodicilos. 
(1, de codicillis, IL, 25.) 


656.—El origen de los codicilos se une estrechamente con el de los 
fideicomisos, En efecto, las ciudadanos que fueron los primeros cn sujo- 
Larse a la buena le de un heredero testamentario y ad intestalo para cje- 
cutar un fideicomiso, consignsban sus voluntades subre tablillas, sin 
emplear las formalidades de los testamentos. Lucio Lentulo, en el 
tiempo de Augusto, fué el primero en hacer este uso, y habiéndoso ex- 
tendido esta práclica, convoca Augusto a los jurisconsultos para con- 
sultaries sobre la cuestión y decidir sí este usa no sería contrario a los 
principios del Derecho. Trebatio uno de los más autorizados, opinó que 
dehía aprobarse, perque los ciudadanos obligados a emprender grandes 
viajes, y que no pudiesen venlizar las formas del testamento, podian, 


650. N, del T.—No estaban en un prinsipio sometidas los codiciles a ninguna solemi- 
pisar: paro najo ios muperasdores de Constantinopla se sujctaran a ciertos formalidades. 
Begin una Constitución atribuida on el Cádiar a Tandnalo (iz; alin $ ull, de eodicib), 

Gn fragmento de la cuui inserto en la Eelngu, u continuación del pártato 3.5. pertenece a Jus 
timiano, que la añadió a ln comiltución de Teodosio deben lucorao los <odicilos de un sola 
sontexto, sea verbalmente, sen por eserita, on presencia de cinco festigon convocado pura 
eat efecto o rannicos, par el acasa, Si sun werilos los codiciles. deben poner en ellos los 
Testigos sx marca o signo (subnoladionem Sam). 
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al menos, hacer codicilos. La opinión pública no estaba aúa resuelta 
Mesta decisión cuando Labeón dejá codicos, y entonces ya nadie dudó 
de su validez (I, pra, AL). 

El codieslo es, pues, un acto de última voluntad que na está somelt- 
do a ninguna Ae tos formalidades del testamento, y se podian dejar 
Varios; era un medio de añadir ciertas disposiciones a an testamento ya 
hecho, lo que no se bubiera podido realizar por nn nuevo testamento 
sin revocar el primero (L, $ 3, 44.—V. n." 571, 2). 

Un codicilo no puede contener ni institución de heredero, ni susti- 
tución, ni revocación de institución, ni doshcredación (I, § 2, At). Para 
precisar las disposiciones que pueden figurar, hay que hager una dis- 
Enución: a) El codicilo sin testamento, o ab intestato, sólo puede conle- 
ner fideicomisos: pero es independiente y se sustras a las cauaas de rup- 
turas de los testamentos {l $ 1, Aij; b) El codicilo testamentario 
acompaña al testamenlo, y puede o no ser contirmado, Si está confir- 
nudo por el testamento, puede contener fidelcomisos, legados, revyca- 
ciones de legados, mantuhisiones directas y daciones de tutares, Pero 
sus disposiciones son como un apéndice del testamento, y comparlen 
su suerte. El cudicilo no confirmado depende también del testamento y 
ene con él, pero no puede contener más que fideicomisos. 

Estas distinciones, bajo Justiniana perdieron su Importancia, pues- 
to que Jos legados se usimilaron a lus fideicomisos y podian desde en- 
tonces figurar cn un eodicilo ab imtestato. Pero siempre con esla dife 
rencia! Jos covicilos Lesturmentarios solus, siguen la suerte del testamento. 

Un testamento nulo par vicios de forma valía como codicilo si el 
testador había manifestado su voluntad expresamente. Esto es lo que 
se llama la eláwswle oodioilar (Cf. Paulo, L. 29, $ 1, D., qué lesly fan, 
XXVIIL 1} 


Sección T—De Ja sucesión “ab intestato“, 


neralidados. 


657.—A falta de heredero testamentario, se abre Ja sucesión ab in- 
testats, lamada también legitima, porque cs la iey de las XII tablas, 
la que designa heredero, Los decenviras, inspirándose acaso en cos 
tumbres ya en vigor, sanelonaron un sistema completamente opuesto 
alas ideas modernas y al Derecho natural, en el que para nada se tenía 
en cuenta el lazo de la sangre y las afecciones presuntas del difunto, 
sino que descansaba Únicamente sobre la constitución de la familia 
civil. 

Según la ley, son Hamardos: 1,° Los Arrederos suyos, o personas libros 
colocadas baja la poleslad directa del difunto; 2,7 El aguado mús prá- 
aimo, fuera de esta categoría privilegiada: J.° Los gentiles (1), 

Tres clases de parientes se encontraban así excluidos de la succsión 
alu cual hubiesen podido aspirar con justicia; éstos eran: 1.0 Tais hijos 
emaneipados o salidos por alguna otra eausa de la familia civil del di- 
funto, no le suceden; 2.> Los nietos nacidos de una hija no heredan al 
abuelo materna, porque están en la familia eivil del padre, y no en la 
de la medre; 3.0 Los hijos no suceden a la madre, ni la madre a los hijos, 
por no existir nunca entre ellos la potestad, base de la familia civil. 


B7. (1), Ulpiano relicre asi el texto de las XII tablas: Si infestato moritur emt trus 
keres nee essit, adyintus praslrens fumilicon habeto. Si adgualuo noc esett, gentiles familian 
habento LXXV 4 1. y Ler Del, XVI, 2- de AS 192 
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Sólo la manus podia modificar esta situación, porque la madre entonces 
entraba en la familia civil, haciéndosc la agnada de sus hijos, pero en 
el segundo grado y a título de hermana. 

Este primitivo sistema se modificó poco a poco, bajo la influencia 
del Derecho pretorieno, de los senadoconanltos y de las constituciones 
imperiales. 

En la época de Justiniano so oscureció un poco tado esto par eausa 
de sucesivas reformas, y las excepciones salidas de este largo trabajo 
de reorganización disipason casi la regla. No quedaron más que los 
marcos: las persanajes ya no son Jos mismos; por eso se hacla sentir la 
necesidad de una referma radical. Justiniano la cumplió creando un 
nuevo sislema en las Novelas 118 y 127. 

659. Dividiremos en seis párrafos el estudio de esta materia, Des- 
pues de haber dicho cómo se abre y adquiere la herencia ab intentato 
($ 1), trataremos del caso más ordinario: la sucesión de un ingenuo hecho 
sus puria sin emancipación, lo que es el derecho camún; y sobre la desig- 
nación de heredero expondremos: el sistema de las XTI tablas ($ 2), 
el sistema del Derceho pretoriano, con la teoría do las bonorum povas- 
siones ($ 3), las reformas de los seradoconsullos y las constituciones 
imperiales ($ 4]. Después vendrán las reglas espcelales a la sucesión del 
mtanumitido, del ingenuo emancipado y del hijo de familia ($ 5), y, en 
fim Ja exposición del nueva sistema ercado por las Novelas 118 y 127 


$ 1—Apertura y adquisición de lo sucesión “ab intestatu“. 


659. — Apertura de la sucesión sad intestatos. —tstA regida por los prin- 
cipios siguientes: 

i. Solo hay sucesión legitima si no hay sucesión lestamenteria (1). — 

Teniendo los remanos una preferencia marcada por la sucesión tosta- 
mentaria, mientras haya esperanza de un heredero que viene en virtud 
del testamento, no se abre la sucesión ab intestato. De lo que resulta 
que no hay heredero testamentario en los casos siguientes: a) Cuando el 
difunto no ha hecho testamento; b) Cuando el testamento cs injur 
dum, ruptum, irritum o declarado inofficiosum; c} Cuando el institut- 
do ha muerlo antes, es incapaz, rebasa a está instituido bajo una con- 
dición que no se realiza (1, pr., de kered. yuas ab imt, 11, 1%. 
La sucerión legitima se abre en el momento en que ss cierto que no 
hay heredero festamentario—Jis una consecuencia de la regla preceden- 
te, pues la sucesión legílima se abre, lo mismo en el fallecimiento que 
mås tarde, y en Caso de testamento inolicioso se abre cuando ha triun- 
fado la querella, 

Si el instituido llega a ser incapaz después de la muerte del tostador, 
o rehusar la herencia, en el día en que se cumplen estos diversos aconte- 
cimientos es cuando se abre la sucesión ab intestato (E, à 7, eod). 

3. Ea en el momento de la apertura de la gucesión legitima cuando 
es necesario colocarse para apreciar la capacidad, la cunbidad y el grado 
de los herederos sab infestalor.— (Gayo, LI, y 13). ASi, es necesario ser 
ciudadano romano pata recoger una sucesión legitima, puesto que es 
un mudo de adquirir del Derecho civil; y el que siendo ciudadano al fa- 
Hecimiento ha perdido el derceho de ciudadanía en la apertera de la 
sucesión, no puede recogerla (Paulo, S., 1V, 10, $ 3). Es necesario que 


$60. (1), Ulpiano, L, 39, Da de ade. pel omi! her., XXIX, 2: Quamdia potest se wata- 
menta aditi hern ian, 48 mient, ACA Gef. a Pi 
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el heredero uh intentato esté conecbido por lo menos en el momento de 
Ja muerte de aquel a quien sucede; se admite en su favor la suposición 
dela gestación más larga, la de dicz meses (2>. 

f66.—IL Adquisición de la encesión sað intestatos —Ya hemos visto, 
al estudiar Ja sucesión testamentaria, las reglas que gobiernan la adqui- 
sición de la herencia, de manera que nos limituremos a indicar cuáles 
son las que se aplican a la sucesión ab £atesfafo. 

1. Los principios son los mismos para la adquisición de herencia 
testamentaria y para la sucesión legítima. Por esta razón suele encon- 
Lrurse entre los" horodicros ab ántratalo, hereroros necesarios y herederos 
volunlarios. Los herederos suyos son herederus necesarios (I, A 30, de 
Jered. ques ab int., 111, 1), y se los conecdo cl beneficio de abstención. 
Los agrados y los gentiles sọn herederos voluntarios, y, bajo Justiniano, 
el agnado puede aceptar bajo beneficio de inventario, Por sn parte, los 
acreedores hereditarios tienen derecho a la bonorum separatio en Caso 
de sucesión ab intcetato, lo mismo que en caso de succsión testamen- 
taria. 

2. Es necesario aplicar también a la sucesión legílima: los efectos 
de la adquisición: las reglas del acrecemtamiento (L $4, de S, €. Orghil, 
TIT, 4y; las ile fideicomisos, porque aun murlendo inleslado se puede 
dejar por codicho; en fin, bajo Justiniano, solamente las de los legados, 
porqué las asimilá a los fideicomisos, 

3. Quedan, por el contrario, exlraños a la sucesión ab ¿mfostalo 
todos 105 prineiplos que conciernen a la designación del heredera testa- 
mentario y la teoría de las leyes caducar 

De manera que nuestro estudio de sucesiones legítimas está, por 
tanto, seducido à la determinación de lus personas a Guiones están do- 

oridas. 


$ 2.—Sistema de las XH tablas. 
(I, de hereditatibus quae ab intestato deferuntur, LiL, Y) 


Primer orden: asi heredem—La ley de las XII tablas 
Uamaha en primer lugar a los sti heredes (1), que son los descendientes 
legítimos o adoptivos colocados bajo la palestad direela del difunto, 
las mujeres ie mane y los póstimos suyos (1, $2, 4t. V. n. 588). 

Suceden todos sin distinción de grado, y cuando el difunto deja un 
bijo y dos nietos nacidos de otro hijo ya fallecido, estos nietos no son 
excluidos por el hijo, pues suceden en lugar de su padre (Gayo, ILL, 
8,0) La partición se hace por cabezas, in capita, siendo Los Jus here! 

leros suyos del primer grudo: Lres hijos recogen cada uno un tercio. En 
todos los demás casos se hace por troncos, in sirpoe; por ejemplo, si 
hay un hijo y dos nietos nacidos de otro hijo premuerto, la sucesión se 
divide on dos parles, pueslo que hay dos Lrónces; el bijo recoge una 
mitad, y lo otra se reparte para las nlotas (Gayo, TIL, $ 8), 

66%.—2, Segundo orden: aguados (I, de legilima adgnalorum ows- 
cesaíone, TI, 2).—A falta de heredera suyo, las X1 tablas llamaban a la 
sucesión uh intestato al ugnado más próximo. Los teredorcs suyus liama- 
dus en primera línea no son más que agnados privilegiados; los descon- 


{2 Paulos Le F, Da de stat, horas L $: Qui in utero est perinde ae si tn rebus amante 
grme custodie. quoliens d tomimodts ipelus parina queeritar, Ciplamo, Lo Ay A, Pas de 
ja et legus XFIT, 45: Post desem menses mortts NANS, RON AAPINEN al ROMAI Rere- 

SOT, ČD 1, 53, ht: miesiatorem agem herettates ac iega duodeeim tebwiarum pri- 
mun 24 suos Rarodes periinani-—Ad. I» $ 2 cod. 


perdes del difunto. Los agnados llamados en segundo orden son cola- 
les (13. 

El que sucede siempre es el agnado más próximo, Si huy un berma- 
no y dos sobrinos nacidos de otro hermano premnerto, et hermana rolo 
recoge la sucesión, pues los dos subrinos no pueden ocupar el Jugar de 
su padre (L, $ 5, Al). Si hay varios agnodos en el mismo grado, conen- 
rren, y se hace el reparto por cabezas (Ulpiano, XXXVI, $ 4). Los agna- 
os, además, sucoden in infimiturs, cualquiera que sea el grado que les 
separe del difunto (L, 8,3 At). 

La ley de las X£I tablas no admitía en este orden la devolución. Este 
derecho es el qne tiene un heredero privado por otro para aceptar la 
sucesión, cuando la ha repndiado el que le precede. Esta cuestión no 
podia presentarse pera los herederos suyos, que eran llamados todos 
Juntos, y eran también herederos necesarios. Se presentaba para los 
agnados, pero nu se les concedía, la devolución, y si el agnado más 
próximo rehusa, la sucesión pasa ul orden siguiente, a los gentiles (2). 

Bastante tiempo después de las XII tablas, la jurisprudencia vino 
a restringir el circulo de los agnados llamados a la sucesión ab intesta- 
to, excluyendo a las mujeres agredna que no fuesen hermanas consangul- 
nens, Esta medida fué tomada después de la ley Vocomia, del año 585, 
y, dcbió ser inspirada por el mismo espiritu, para impedir la riqueza en 
las mujeres (3) 

663-3. Tercer orden: Gonlilee.—Cuando no había ni herederos 
suyos ni agnados colaterales, la ley de las XTE tablas amaba en tercera 
línea a los gentiles, que indudablemente venían todos a la sucesión con 
iguales derechos. Ya hemos indicado la oscuridad que reina sobre la 
gens y los derechos de gentilidad (V. n.0 81), De todos modos, es bien 
cierto que la gentilidad cayó en desuso en la época de Gayo (LIL 517). 
Desde el siglo vr: concedió el pretor a los paríentes naturales del difunto, 
a los cognados, el lugar de gentiles (V. 1.9 678) (1). 


5 9.—Sisteaa del Dorceho pretoriano. 
IPeoria de las “bonorum possessionas”, 


864.—A1 lado de las sucesiones reguladas por el Derecho civil, el 
pretor concibió, y puso pur obra, tadu un sistema paralelo, más equi- 
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tativo y menos estrecho que el de las XH tablas. La cualidad de agnado 
ya no era la única base del derecho hereditarin; los parientes unidos 
simplemente por el lazo de sangre encontraban también la sanción de 
sus derechos. Estas sucesiones, deferidas por cl pretor, llevan el nombre 
de domormi possesaiones, y estan lo mismo urtanizadas para caso de 
sucesión lsstamentaria como para ei de sucesión ab inlestolo, lormando 
un sistema completo desde principio del siglo 1 de nuestra era. 


A) —Nocivnes generales. 


666,—1. Noción, origen y desarrolio de las «bonorum posseasiones— 
La bonorum posesio se puede definir de esta manera: una sucesidn 
greloriana del conjunto del patrimonio del difunto (Ci, Ulpiano, L.. 3 
$2, P., de bon. pos, XXXVII, 1. Es de derecho más bien que de hecho; 
čs decir, que nu implica cl hecho mismo de la posesión; sc puede ser 
Bonorun posssasor, la mismo que heredero, antes de poseer la sucesión, 
y aun sin que ella contenga ninguna cosa corporal (1) 

El origen de las bonorum pessessionos es algo osturo, La vonjelura 
más plausible las hace derivar del derecho que tenía cl pretor, bajo las 
acciones de la ley, de regalar la posesión interina en las instancias de 
petición de herenvia, En efecto, en toda acción real juzgada por sucra- 
menim, el magistrado debía atribuir a uno de los litigantes Ta posesión 
de la cosa en litigin ¡urante el proceso (Gayo, IV, $ 16;. Este arreglo 
se hacia siempre según su voluatad, y publicaba de antemano un su 
edicto los principlos por los cuales daría la posesión interina de la suce- 
sión, pero sin borrar la cuestión de derecho, que sería juzgada ulterior- 
rente al final del proceso. De esto procede el origen ile las bonorum poa- 
sessionen., FI pretor Lenia costumbre de conceder el título de posredor 
de la sucesión, aun Juera de todo litigio, a quien se lo pidiera upoyándose 
subro un testámento regular, u probando que era el heredero mås pró- 
Nimo ab éntectato, La bonorwm posseseic, en sus primeras aplicaciones, 

onfirmaba el Derecho civil, favoreciendo el éxilo del beredero, y le 
permitia, cuando le era concedida, ponerse en posesión de Jos bienes 
hereditarios por medio de un interdicto especial, llamado guorsm bo- 
narum, asegurándose de esto manera el papel, más fácil, de domanda- 
do i2); Más tardo, y en ausencia de herederos, el pretor concede a los 
engnados la bonarum possessi», completando de esla manera el Derecho 
civil e impidiendo (que ta sucesión quedase vacante. En fin, al principio 
del Imperio, llegá hasta corregir el Derecho civil, dando la bonorum pos- 
sesalo, en presencia de herederos, a personas a lás cuales la ley no F620- 
noela ningún derecho. De esta manera el protar camplió su habitual 
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Pida dapent an patentes mánsco lanos Laya Pocstrdo se antics lodasta: Bian 
¿queso taya uor rad la moción Pracia dc aro quelo cotatia ye, BAS OLiS ODIAOnES acer. 
Na que era ia gon pelucas por los autores. Aak Mlerpish sen que a ets 
Mame nana que vel eon Ml parentesen ni son lu corrida de riger slo que SS Una ago 
pacion politica formada, por fallas asccgadas. sl al ECTE Dm Y SONEN p Jemio 
per relasion m oniripiles y Holicsnas Drbold mue olte parten diey que la palabra pois 
Segre Ta panita mei patrno gan relación ala dhirana it del alone Dd 
665, (1) Ulpiano, L. 3, $1, D. de bon pos, XXXVII, 1: Heredlics!s auteni donar aa 
ve porsesrin mi Labeo zerinti, nic Teram pastran voeiniunda el Cl lisa Jul Mala 
ad eorporis seo: edge tal a 4d oa et arce, llamen reel Js bado 
Fian parento admitan Dades att. Hay ana DATSE en que noran pecan e una 
Ines sancionada para gomar la exa penaa AA 

DL Gayo declara qu electo, que t) isterdico aray el coso Igual, lo úmioa ventaja que 
10 da at rd (LE F Sin OaiLO enio palairan aja a E 
vidcda” algo llaten hato, NEA gul da DANAF US posrccionea al IRIS Saja 
plan al ec Doneren mti oli 


PECERA PARTI. —ADQUISICIÓN KPER UNIVERSITATEM, 589 


misión: confirmar, completar y corregir el Derecho civil (Cf. L. 7, 41, 
D., de justi, 1,1) (9). 

666 EL Cómo ze obtiene la «bencrum posscosior.—Todo aquel que, 
en virtud del edicto, tiene derecho a una bonorum poressio, puede pe- 
dirla él mismo fpafere «gnoscere), o por medio de un mandatario; y 
puedo, también rehusarla v abstenerse, lo cual produce el mismo efecto. 

'ara obtenerla, habla que dirigirse al pretor en Roma, o al gobernador 
en provincias. con una demanda verbal o eserita (1). Si ésta era confor- 
me al edicta, el magistrado, haclendo acto de jurisdicción graciosa, Ta- 
Jaba sin información, Y aun hasta fuera de su tribunal. En ciertos casos 
execpcionales se reservaba también el derecho de conceder una bono- 
rum prssessio, después de información, haciéndolo entonces por decreto, 
Jo enal se llamaba decrelelio (V. n.> 680). 

Lu demanda debía hacerse en el térmico útil de un año, para los 
descendientes y uscendientes, y de cien días para cualquier otra perso- 
na, y este término sólo se contaba desde el día en que la persona intere- 
sada tenía conocimiento de sn derecho, Quien dejara expirar el término 
sin hacer su demanda, perdía la bonorum possessio que hubiese podido 
obtener, lo mismo e si la hublese rehusado. He aquí las consecuen- 
cias de esta exclusi 

a) Cuando cu el mismo arden existian parientes en el me grado 
llamados por el pretor, había acrerontamiento en su beneficio (L. 3, 
$9, L. 4 y 1.5, Ds de Som. pos, AXXVIL 1). Habia alguna vea devol- 
ción si estaban en un grado ulterior; par ejemplo, las cognados, 

b) iuando en el Mismo orden no se presentaba nadie, había de- 
volución por el orden siguiente. Así, de los descendientes, el derecho 
pasaba a los agnados, y de los ganados a las cognados. La misma per- 
sona, acumulando diversas cualidades, podía sucederse a ella mismu 
sibi {pai succedero, Por ejemplo, un agnado que tenía derecho a la bo- 
marin possessio tindo legitima dejaba expirar el plago, Entonces el de- 
recho pasaba al orden siguiente, a los cognados. Pero si el agnado cra 
pariente natural del difunto, podía también prevalerso de este Hílulo y 
pedir Ja bonorum posesio unde cognati (Ulpiano, E. Í, $ 11, 1), de ets 
edich, XXXVII, 9. 

G07- 1IL Efectos de la sonorum posecosion.-—El bonorum poose- 
sor nu es un heredero, cualidad que sdio puede dar el Derecho civil. 
Fs loco heredis, en una situación añáloga a la de un heredero (1). 


©) se tum propuesto otras varles sistemas paro explicar el 
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Si alguna vez Ins terceros pretenden ser herederos, o no teniendo 
ningún título se han puesto en pasesión de les cosas corporales de la 
sucesión, pl bonorum pcssosscr tiene contra ellos, no la petifio heredita- 
tis, que ¿ólo pertenece al heredero, pero si el interdicto quorum bonore, 
para «quitarle la posesión (2). 

Por el efecto de este interdicto ne obliene las cosas hereditarias 
a título de propietario; las tiene in O9mis, y puede adquirirlas par usuca- 
pión empezada desde cl día de su entrado en posesión (3), Obtiene tam- 
hien tina verdadera acción, «ue es la petitio keredilals, extendida fuera 
de su dominio elvil, y llamada posseesoria hereditatis pefilio (D, V. 5). 
Esta acción se le concede en el Derecho clásico, porque las dos leyes que 
forman este lílulo en el Digesto son atribuidas a Gayo y a Ulpiano. 

En cuanto a las acciones contra los deudores de la sucesión, no pasan. 
directamente al honorum possessor, por na sor beredero, El pretor le 
permite, sin embargo, ejercilarlas, modificando la fórmula, y dando al 
demandante ficticiamente la cualidad que le falta, El bonorum posregsor 
a ie a Heredo: éstas sun acciones Piksar O Úlileo (Lioyo, 1V, $ 34). 
Ooie la misma en el sentido inverso, con acciones de acreedores de la 
sucesión contra el honorum prsseszor. 

ONB. —IV. Conflicto del heredero y del «honorum possessori — YA. 
hemos dicho que en sn arigon, ei pretor no hizo más que confirmar 0 ea- 
pletar el Derechu civil, y dar la lenorrri possesaio al mismo heredero 
civil o a personas que llamaba a falta de herederos. Desde entonces. Ya 
o hubo conflicto posible, y el bouarum possessor se quedaba con la 
sucesión, sin que nadie pudiese quilórsela, En estos dos casos, la bono- 
Tum possessio era dada cum re O cun effect. 

Pero ocurría lo contrario cuuudo el sistema se desarrollaba. El pretor, 
corrigiardo el Derecho civil, concedía la bonorum. possessio a atras per 
sonas en presencia de herederos. Como es natural, desde entonces podía 
ocurrir cenllictu entre el heredero y el borersm possessor, ¿Quién triun- 
faba? Desde nego era sienpre el heredero, pues el prelor sólo aseguraba 
a los que llacraba contrariamente a) Derecho civil un éxito momentáneo. 

Fn definitiva, tenían que devolver la sucesión al heredero; su bono- 
vum possessío era dada sine re (1). 

Fué muy poco a poco cuando después se llega a dar alguna yez sen- 
tencia favorahle al bonorum possessor, aun en conflicto con un herede- 
ro. Macia el fin del siglo 11 de nuestra era, fué la época en que el sistema 
de sucesiones adquirió todo su desarrollo, existiendo enlupces la regla 
siguiente: el triunfo es asegurado a quien ocupase un rango superior 
en el edicto; si los des adversarios ocupaban el mismo rango, repartian. 
Las consecuencias prácticas de esla regla eran las siguientes: 

a) Si el bonorum possessor tiene en el ediclo un rango superior al 
heredero, 1a bonortan poserssio es cua re. Por ejemplo, un hijo empnci- 
pado ha obtenido la Poxnriwn passessin unde liberi, Y nO agnado ejel 
ta cantra él la petición de heréneta. El hijo emancípido, asimilado a los 
herederos suyos, ceupa en el edicto ma rango superior al agnado; enton- 


ue, loco heredum consillcumtur et pocaniur bonorum posscsseres,— Ad, Uipinno, La 2, 
Do, de ban. mer XXXVI le 
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ces le rechazará por la excepción de dolo y retendrá pora si la sucesión 
(Argt. Gayo, IT, $ 120). 
ei heredera tiene en el edicta un rango superior, triunfa en- 
tonces, y la bonorsm possessio es aina re. Por ejemplo: el difunto ha dejado 
un heredero suyo que se contenta con su título de heredero civil y un 
agnado que pide ln Bonert posseaso nde legitivas, Este altiro ablan 
la posesiðn de la sucesión por el imterdicto guorum bonsrum, sin que el 
heredero suyo pueda oponer la superioridad de su titula. Pero el berede- 
ro le despojará por ana petición de berencia, u la cual el bonorum porse- 
2800 no aa pespondec nado, teniendo cn el cdíeto wm rango fortor 
(Gayo, TIL $47. 
€) Si dos dos adversarios están en el mismo rango on el edicto, en- 
tonces reparten. Supongamos dos hijos, el uno heredero suyo y el otra 
emancipado. Este último obtiene la danorum possccaso und Tiberi, y se 
one en posesión. FI heredero suyo, que ha descuidado esta ventaja, 
le ataca por la petición de herencia, y el demandado sólo puedo rechazar 
la acción por parte, puesto que están en el mismo tango, y el confitrto 
tiene por resultado ta partición. 
69. -Cuando la boncrum posscssio era eine re, ¿qué interés podía 
tener en pedirla, puesto que en definitiva cl bonorum posseasor no retenia 
ara sí la posesión? Enconiraba en esto importantes ventajas: a) BI 
orum poeeeasor cespojuba al poseedor, a toda persona, aun al herede- 
ro civil, que no se habla ocupado de reclamar el mismo título. De esta 
monera obtenía el papel más fácil, de demandado, y los adversarios 
no tenían más resurso que ejercitar contra él la petición de berencia; 
D) Si la inacción del heredero se prolongaba, el bonorum possessor LUVO 
durante bastante tiempo el derecho de invocar al cabe de un año la 
usucapío pro herede; e) En fin, sl es de buena fe, gana Jos frutos de la 
suceslón, porque pasee ez justa causa. 


B).—Estadio de las “bonorum possessiones nb intestato, 
(I, de bonorum possessionibus, 11), D.) 


670.—En primer lugar estudiaremos las bonorum poseresiones pre- 
vistas por el edicto, o adietales, que forman el derecho común de las su- 
ceslones prelorianas. Algunas de ellas eran deleridas, cuando el difunto 
dejaba un testamento regular, según el Derecho civil o el Derecho preto- 
siano: éstas son las bonorum pueecssionse contra fabulas y scaundum 
fabulas. Do éstas ya hemos hablado al tratar de ln sucesión testamen- 
laria (1); así que no volveremos a ocuparnos de ellas, Aquí considerare- 
mos solamente lo sucesión legítima, exponiendo los principios de las 
bonorum pocasectones deferidas en el caso en que el difunto baya muerto 
intestado. 


L—“Bonorum posseasiones* edictados. 


671.—Ln el caso ordinario en que nosotros hemos expuesto e) sis- 
tema de las XLI tablas, es decir, para la sucesión ab infestado de un in- 
enuo muerto gui jures, sin haber sido emancipado, el pretor habfa cs- 
bleridu cuatro bonorum possessiones, correspondientes a cuatro órde 
nes de suceslonos: 1. Unde Hberi. 2, Unde logilimi. 3. Unde evgnalí. 
4. Unde vir el scor (1). 


1). Para la Bonorsan Pusmscio contra tubules, vor nåmeros 58%, Lis 511, 2, y 573. 
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a) Unda liberi. 


672—La bonorum posseseio unde liberi debió de introducirse hacia 
cl fín de la República y en la misma época que to bonorum possessio 
contra tabntas (N. n B45), puesta que procede de la misma idea. Por 
ella el pretur llama en primera línea a la sucesión, a los herederos suyos 
y demás personas que tuviesen este título, si no Habfan sufrido una mi- 
rima capitis dementdio; es decir, precisamente Jas personas a las cuales 
uírece 1A bonorum poescesio contra fabulas (L. 1, $ B, D., m lab, test, máal., 
XXXVIII, 6). 

Še da por tanta, en primer Jugar a los hijes emancipados (1, $ 9, 
de her., quas ub intestat., UIT, 1), y después al hijo adoptivo para la suce- 
sión de su padre natuzal. pero únicamente después de salir de la familia 
del adoptante (£, $10, eod,J. El adoptado no tlene ningún derecho a la 
sucesión del adoptante que Te ha emancipado, porque no les une ningún 

lazo. 

Esta bonorum possersio sólo se concede sì no ha habido nunea Lugar 
a deferir una bonorum possussio testamentaria, y suele ocurrir cuando el 
difunto no ha dejado testamento, y cuando bu dejado uno que no tiene 
efecto ni en Derecho civil, ni en Derecho pretoriano, o, en fin, cuando, 
habiendo tenido efecto en Derecho, han reltusado o descuidado ła bomo- 
rum porsessio conira tabulas (1). La bonorum possesso unde liberi confir- 
ma v corrige el Derecho civil. Te confirma euando está dada a los here- 
deros suyos, y le corrige cusndo está dada a los hijos salidos de la fa- 
milla civil del difunto. La partición entonces tiene Igar eomo en De- 
recho civi); por ejemplo, entre herederos en el primer grudo, y en todo 
otro caso por tronco. 

673.—Los bonorum posasssiones unde liberi y contra tabulas, hacien- 
do concurrir a los emancipados con los herederos suyos, dieron na 
miento a Ja teoría de la collatio bonorum, que los jurisconsultos de la 
época clásica desarrollaron con su talenlo habíLual. 


De la “collatio bonorum“. 
{Du de collat., XXXVII 6,—C.- VI, 20.) 


-Según Jos principius antiguos, cl hijo bajo potestad no tiene 
pada propio. El emncipado, al contrario, puede adquirir una fortuna 
personal. De munera que resultaba injusto que el pretor llamara a los 
£mancipados en concurrencia cun los herederos suyos; o al bijo que 
habia adquirido un patrimonio o aquel que hubiese aumentado por sus 
adquisiciones la fortuna paterna, viniendo después a la sucesión con Igua- 
les derechas. Después de esto, y sin duda al principio del Imperio, el 
protor decidió que el emancipado que concurre con los ami a la suce- 


ma, (19, Toriaco, L- 1, § 2, Du s tab, fest, nula XX XVIL, 6: Ta autem ad Into 
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sión pretoriana pusiese en común, antes de la partición, lo adquttido 
después de la emancipación. Este es el principio ds la collatio bonorem (1). 

1, Por quién y a quién en debido el beneficio. —El beneficio es debido 
por los descendientes emancipados con dos condiciones: a) Que sucedan 
en virtud del edicto, unde liberi o contra labulas. No están sometidos si 
están llamados por testamento (L. 1, C., Af, VI, 20); b} Que concurran 
gan Jus herederos suyos. Si no hay más que dos emancipados, están en 
una situación igual Y no tiene lugar el beneficio. 

El beneficio sólo es debida a los herederos suyos, y sólo cuando la 
concurrencia del emancipado les causa un perjuicio, Puede ocurrir, en 
efecto, que esta concurrencia les sea ventajosa. Por ejemplo, un testa- 
dor ha instituido un swue por un tercero, un extraño por dos terceros, 
y ha omitido un emancipado, Este pide lu Bonorum posecania conira fa: 

ulas: el testamenlo cae, y él reparte con el assa (Ulpiano. L. 1, $8 4 
Y 5, D., A, XXXVII, 6). 

2. Bienes sometidos al baneficio.—El emancipado debe traer todos 
los bienes que haya adquirido a Lítulo oneroso o a titulo graluilo desde 
su emancipación hasta la apertura de la sucesión, tal como estén en este 
momento, pere con deducción hecha de las dendas, 

Ciertos bienes su sustraen al beneficio. Éstos son: a) Los peculios 
cusirense y qunsi-castrense, Islo es juslo, puesLo que el hijo en potestad 
los guarda en propiedad (L. L, $15, D., 4£.J; b) La dote que el emaneí- 
pado haya recibido de su mujer. Aquí también hay igualdad, porque si 
el hijo en potestad se casaba y recibía una dote, adquirida del padre de 
familia, tenía el derecho de rebajarla de su sucesión (L. 1, $ 20 y L. 3, 
3%, Da, M.); e) Lo que el emancipado haya recibido de su padre para 
comprar una dignidad o sostener las cargas: subsistiendo estas carpas, 
debe guardar la liberalidad (L. 1, $16, 1).. At); d) En fin, la acción 
injuriarura, puesto que es más bier una reparación personal que un 
valor pecunlario L. 3, $4, D., M). 

3. Cómo ee kaca el boneficio, -En un principio, se hace por medio 
de una satiedulio (Lu 1, § 9, IX., Zi). Sin embargo, el emancipado puede 
hacerlo también naturalmente, o combinar los dos psocelimient 
Fero aun haciendo el beneficio naturalmente, debe suministrar salis- 
datio, a menos de tener completa seguridad (ue no hay otros bienes 
(Lo 1, $11, Do AL), 

4 La collalio banorum desnparcció casi enteramente bajo Justi- 
niano. El desarrollo de los peculios castrense, quasi-castrenae y los blenes 
adventicios hacía que no Aublese diferencia entre las adepalelones de 
un hijo en polestad y las de un bijo emancipado, salvo por lo que vinte- 
Ta del padre a título gratuito, EI emancipado sólo retiene en propiedad 


ETa. Q) Tiplano, L. 1, pes De, M., XXXVII, 6: te Titulus monifertara habel anguis 
apte cen) anim proren aa foam pestes cantra ¡shui emanethatoa núms Par- 
dloiprogar fucted cum lr qui sart x pulentales bonorum paternorim, consmquers crac Fedil 
i dun qungas bona ln median confer ani qul ASPA petna. 

N. del'T.—La ooien de bienes (s nonfeso, Novar, agregar a un fonda comin) es la 
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los bienes procedentes de esta fuente: es, por tanto, a estos bienes a los 
que se encuentra reducida la coltotio bonorem (Cf. L. 21, C., AL, VE, 
20, año 532) 

075, — De la seollatio dotis (D, de dotio collatione, XXXVII, 7), —Mien- 
tras que Ta collatio bonorum emancipati iba desapareciendo poco a poco 
con Jas causas que la habian hecho establecer, una institución análoga, 
Ta collatio dolia profeeliliae, recibe, por el contrario, hasta el fin del De- 
recho Romano, extensiones sucesivas: Lan bien, que constituye en su 
último desurrolio el orígen de muestra relación de sucesión. 

1. _ Principio de la «collatio dotíss.—El pretor decidió en su edicto que 
toda hija que hubiese recibido una dote de su padre o de su abuelo patcr- 
na tenfa el heneficio cuando venía coso heres sua a la sucesión del cons- 
tituyente, lo mismo sí estaba en concurrencia con emancipados que con 
hijos sometidas bajo potestad (Ulpiano, L. 1, D., èrs XAXVIL 7). 

Esta instilueón diferín por varios cousas de la solatio boxortme, y 
Lodos los hijos se aprovechaban: hasta Jos emancipados, No tenia otro 
objeto que los Dienes salidos del patrimonio del difunto (1). Pero. en 
Tin, su papel cra diferente: era el de mantener la igualdad entre los cohe- 
rederos. Se suponía que el difunto había querido beneficiar a la mujer 
dulada, pero no violar en su favor la Igualdad entre sus hijos. 

676-2. Reformas y último celado dol Derecho, —En el año 172, una 
<omslilución del emperador León obligaba a todo descendiente, hijo 
o hija, emancipado o no, a llevar a la sucesión del ascendiente lo que 
hubiese recibido a titulo de dote o de donación propter nuptias, o con 
ocasión de se emancipación. Esta decistón es muy notable, en que la 
obligación del beneficio a la sucesión del donante se extiende al caso 
en que la liberalidad emana de la madre o de un ascendiente materno 

L. 17, C., de oollat., Vi, año 20) 

Justiniano fué todavia más lejas, y decide que el beneficio será 
debido por ¿oda donación imputable sobre la lególima, especialmente por 
Ja donación ad milifiaro emendam; y lo mismo pur una donación simple, 
pero sólo cuando estuviese hecha a uno entre varios hijos, y que log 
otros hubiesen recibido una dole o alguna otra liberalidud rostituíble. 
En efecto, el ascendiente parece haber querirln por esta donación man- 
tener la Igualdad entre sus hijos; para que su Voluntad sea respetada, 
es necesario que el beneficio sea Recho por todos (F. 20, C., end., año 
52), Por úlyra, en el año 538, y por la Novela 18, e. 6, extendió la obli- 

ción del beneficio a los casos en que los hijos donatarios vinsesen como 

erederos leslementarios a la sucesión del donante; u menos que éste no 
los hubiese dispensado expresamente en su testamento (Gf. Auth, de 
da L, 1, Ca Al Je 

El Derecho Romano no salió de estos límites, Las dosaciunes designa- 
das no han sido nunca restiluibles si emanan de otras personas no siendo 
ascendientes paternos a maternos, y aun en esin esco la simple donación 
mo esLá, en principio por le menos, sometida al beneficio (1). 


EIM. (1) La palabra beneficio indica la remisión en el patrimonio del difúnto de bie- 
nos que nan salido ya de el, 

e aplica exgciamente a da ooliatío dotis, mientras que sólo traduce de una manera m- 
peripota la cutate bonorum emureyondl. 

630. 113 sobre estos ries puntas ¿ancionn nuestra Clio civil, en el artíenlo 845, 
une extensión del beneficio más amplia. Lero edi ddigo luallano ha llegado, 2n parte, al sist 
tema del. Derana ¿tomano, narutienS $ benelieio tamicnmnente sl gs désccudicales har 
sido agruciados por los usgeuiientes Garis LUL) 
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b) Unde legitima, 


B7Z—El preto: llama en segunda Inea, por la panorwm potecenio 
tegilina, a toda persona heredera según el Derecho civil, y que no 
haya perdidu su titulo por una capitio dominutio (L. 2, § 4, Y Le 1, in 
Jire, D., wnde lezitimi, XXXVIIL 7). Esta bonarum pusseamo es, por 
tanto, conecdlda: a} A los agnados, comprendiendo los herederos suyos 
que Bubiesen descuidado la bonorum possessio unde liberi, porque ellos 
son, en suma, agnados privilegiados. Si vienen tende depilimi, en conen- 
rrencia con agnados ordinarios, pasan antes que ellos (L. 2, pr. D., 
esd); b} A la madre y a los ijas después de haberles concedida Tos 
senadoconsultas un derecho de sucesión reciproca (Véanse núms. 682 a 
685); €) Al ascendiente mantemissor, por la suctsión del emancipado 
{Véase número 692). 
La bonorum possessio unde legitimi confirma, por tanto, el Derecho 
eivil'en todas sus aplicaciones, y seguramcnle me ya era conocida antes 
del fipul del siglo vir (Cicerón, act. 2.9 in Ver., I, 44, in fino). 


c) Unda cognati. 


678,—Esta bonorum poaseesio os la mås importante de todas por el 
papel que ha jugado en las sucesiones ab intextato. Es tal vez una de las 
ás, antiguas, Y. tomo Ja precodente, exista ya antes del final del siglo 
vu (Cicerón, pro Cluent,, 60). 

Él pretor, por la bonorum possessio unde cognati, Menó una laguna 
del Derecho civil, En lugar de los gantiles, caídos en desuso, llamó como 
tercer orden de herederos a los cognados del difunto (1). 

En esta categoría estaban comprendidas las personas siguientes: 

1. Los agnados copie minuti y sus descendientes, cuando están 
unidos al difunto por la sangre, 2. Fl hijo que está en una familia adop- 
tiva respecto de su padre natura). 3. Los parientes por los mujeres, que 
son los cognados propiamente dichos, 4. Las mujeres agnadas, distn- 
tas de las hermanas consanguínces en la época clásica (Gayo, III, 
$20), 5. Dos Mis cnlgo ganen, enlre ellos, y para la sucosión de todos 
los puricnles meternos. 6. Todos los parientes por la sangre que tenion 
derecho a una bonorum possessio superlor, y que la han descuidado 
(l, de suc. cognal., HL 5). 

Las reglas a que obedecía esta sucesión eran las siguientes: e] EL 
pretor la concede a tos agnados hasta el sexto grado, y en el séplima, 
al hijo de un primo segundo, de un evbrins, sucede a otro inea 
b) Entre cugnados que no Lengan más título qne la cognación, es el mås 
próxima el que auecde. Pero sl hay alguno que bivoca min ULUG superior, 
es preferido a los atras, aunque esté en vn grado más lejano. De manera 
que un bismielo, «ue es heredero suyo, pasa antes que el hermano, aun- 
que está en cl tercer grado, mientras que el Bermano está en dl segun. 
do (1, E 11 y 12, de prad. cognal, LIL, 6); c) Entre varios cognados 
que concurren, la partición se hace siempre por cabezas. 
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d) Unde vir el azor, 


679.—A Talta de cognados, y en última línea, el pretor llama a la 
sucesión al cónyuge sobreviviente no divorciado: le ofrece la bonorum 
possi urde vir el mor (Du unde sir ol uxor, XXXVIII, 11). Se igno. 
ra en qué época fué introducida esta bonorum possessio. No eTa apenas 
útil a la mujer ía sans, que venia como Aeres sua a la sucesión del ma- 
rido. Pero cuando la sanas cayó cn desuso, era ul único recurso del 
esposo sobreviviente, al cnal la legislación del Bajo Imperio no se mos- 
trá más favorable, aunque merecía un rango bastante mejor. 


H.—“ Bonorum posesiones" decretalaa, 


€80. Las bonorum powemimes que acabamos de estudiar se Ha- 
maban edictales, por el motivo de que el pretor las concedía por la sola 
razón de figurar en el edicto, y sin otra examen que el del orden en el 
cual debían de ser pedidas. Pero fuera de estas hipóLesis, daba algunas 
veces la bonorum passeasio en casos especiales no previstos antes por el 
edicto. Fallaba entonces sentado en su Tribunal, pero después del exa- 
men del asunto, y concedía la boynssem frssessio, si lo juzgaha al caso, 
Por un decreto; de esto vino el nombre que les os dado de bonorum posses- 
Sinnes decretales (Ulpiana, L. 3, 8, D., de bon, pos, EXXVIL, 1). 

Citaremos como ejemplo: 1, Lu bonorum possessio oe edicto Carbo- 
niano. El preler Creu Carba, que vivia bajo Pomponio, concedió la 
sucesión pretoriana al hijo impúbero cuyo estado era dismilado, en es- 

cra de que la cuestión de estado fuese juzgada, lo cual sólo podía tener 
ugur en la pubertad (L. 1, pra Du de Cart. ed, XXXVII, 10, Valero 
Máximo, V, 3, 5). 2. La bonorum possvssio ventris nomine, concedida 
a la mujer encinta, en nombre del hijo a nacer (1., XXXVII, 9). 3. La 
bonarum posseasis furiosi nomine, concedida al curador, en hombre 
del loco (D., XXXVIL 3.—N. n.o 590, in fine). 

Estas bonorum possessiones acabaron pòr tomar Lugar en el edicto, 
enmo lo demuestra el edicto Carboniano. Pero la donortmn possessio 
decretalis no guardó menos estos caracleres prapios: primero, de ser 
concedida por decreto, y solamente si el pretor lo juzga propicio después 
del exumen del asunto, causa coguita; y después, de no constituir en ge- 
neral más que un arreglo provisional de la sucesi 


$ 4.—Reiorma de los senadocensultos y de las constituciones 
imperialas. 


681.—Aunque el sistema del Derecho pretoriano, cuya organización 
se Lerminó bacia el siglo 1 de nuestra era, había llamado a la sucesión 
ab infestato ciertas categorias de parientes exclaidos por la ley de las XTT 
tablas, existían, sin embargo, varios que sólo veniun en el Lercer rango, 
como cognados del difunto, y que merecían un sitio más favorable, 
Su situación fué mejorada por dos senadacensultos del siglo 11 del 
imperio, y por constituciones imperiales, desde 389 hasta Justiniano. 


650, N del T.-Vambita puede rifares como Aomoram possessio deeretal Ja «bonoram 
pocsevvtos en casa de insritución condicional, El keredera lastltuido Bajo condición pasde. 
intentras esté prugiente la misma, adquirir la Annoriwa possessiu y haver valor ael su pare” 
piv derecha hereditario por vía provisional con les remulics furidicos competentes mi braa 
Fura. possessor. 


1.- Seundoconsultos Tertuliano y Orlician 
U, de S. €. Tertuliano, IU, 3. De S. O. Orphitiano, TIL, 4.) 


682 — Según los Ñ 


neipios de la ley de las XII tablas, la madre no 
podía sneeder a sas hijos, ni éstos a su madre, puesto que no son más 
que cognados. La manus, sin embargo, corregía este resultado, La madre, 
Bajo la mans del marid, se haeta loca filiae y agnado de sus ufos, como 
si fuese su hermana (Gayo, JEI, $ 14, in fine), Pero cuando la manus 
cayó en desuso, el único derecho de sucesión reciproca entre la madre 
y los hijos fué la sucesión pretoriana ofrecida a los coguados, que sólo 
era eficaz si no había ni herederos suyos ni agnados. El emperador Claut- 
dio dió en favor de la madre algunas decisiones espectales, aunque fué 
únicamente en el siglo 1: cuando fué realizada una reforma definitiva 
por los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano, 

883.- L. Senadoconsullo Tertuliano —Este senadocómsulto, que las 
Instituciones de Justiniano colocan bajo el reinado de Adriano, llama 
a la madre a la sucesión de sus hijos, aunque hajo ciertas condiciones. 
Concebida en el espíritu de la ley Papio Pappeca, recompensa la fe- 
<undidad de la mujer y exige que tenga el jus liberorum; cs decir, que 
enga tres hijos slendo ingenua y enalzo siendo manumilida, Puen im 
porta que scan legitimos o velge guaesiti, vivos o muertos, Este favor 
podía ser concedido par el emperador 4 una mujer no habiendo tenido 
nunca el número de hijos exigidos (Paulo, S., IV, 9, $ 9 

Veamos cuál era el lugar atribuido a la madre: a) Está excluida por 
los herederos suyos y los que les son asimilados, por el padre natural. 
y por los hermanos consanguineos; b) Concurre con las hermanas con- 
Sanguincas; e) Exelnye todos los demás pa ntes, aun ognados (t, 
$3, aij En esta nueva snecsión está admitida la devolución. 

En 528 supriniió Justiniano el jue liderorur; desde entonces sucedía 
Ja madre a su hijo, aunque sólo tuviese uno (1. $4, A.J. Decide, además, 
que eslé sólo excluída por los herederos suyos y por el paáre natural, 
Pasando ankes que los colaterales, salva los hermanos y hermanas, ag- 
nados o no, con quienes concurre (I, $ 5, 41.), 

684.—IL_ Senodeconsullo Orfielans.—Fué dado bajo Marco Aure- 
Jio y Cómodo, vn el año 178 de nuestra era, llamando a los hijos a la 
sucesión de su madre antes que a los demúa hrrederns, y suceden, cual- 
quiera que ser su enalidad, sean alieni jura, sean legítimos e vulgo 
concepti (i, pr. y $3, ht). 

Fsle senadoccosullo no había provisto cl conflicto de los hijos vi- 
niendo a la sucesión de su madre con la abuela Jamada por el senado- 
consulto Tertuliano. Después de algunas decisiones en diversos sentidos, 
una constitución de Graciano, Valentiniano y Teodosio prefirió sempre 
jos hijos a la abuela, (Ld, Co ag S. C. Orphit VE, año 989). 

Por otra parte, la Constitución de 389, que lama los nietos de una 
Hija a la sucesión del abuelo [V. n.® 688), les concede el mismo derecho 
a la de la abuela, 

685.—-La sucesión estabiecida por los senadoconsuitos Tertultano 
y Orfielano diferia pur varias razones de la sucesión regulada por la 
ley de las XII Lablas: a) La minima capitis demimutio hace perder, con 


T—EI bijo que ttopando y sor pabero to ha Istituito heredero testamen- 
tariy de enisidera Muine axcimado la Declgencia de su madre 
Al dett barver qua oana si dcenmto, Tertulian 3e peapa dela moción 
upone sul farl. Jen keto en lu Spoon en que se dis el seaadoensslto, fas 
tde ronda kona mn la berendia Tepito, i 
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la cualidad de agnado, el derecho a la sucesión legítima, pero no a la 
que viene de los senadoconsultos, porque no está fundada sobre la ag- 
nación (1); b) La sucesión de los senadoronsultos puedo caer en per- 
sonas aliens juria que sólo hacen adición evn la autorización del Jefe de 
familia (1, $2, de S, C, Terfel., TIL, 3). La ley de las XI] tablos, par el 
contrario, sólo llama a los sui juria? los herederns suyus y el agnado más 
próximo; e) En fin, los herederos llamados por dos senadoconsuitos son 
todas herederos voluntarios, mientras que los herederos legítimos son. 
tan pronto necesarios como log herederos suyos, y tan pronto volunta- 
rios tomo los agnados. 


IL. 


686. —Además de las constituciones precitadas a propósito de los 
senadoconsultos, fueron promulgadas bastantes más en el Bajo Im- 
perje, desde el xv sl x! siglos, en favor de los nietos nacidos de una hija 
de los hermanos y hermanas cognados y Jos hijos adoptivos. He aqi 
el resumen. 

687,—1. Nietos nacidos de una hija.—Tia hija en potestad directa 
de su padre es gun Jezen; pero sus hijos muclan bajo la potestad do su 
marido o del abuelo paterno, y no podian suceder al abuelo materno 
nada más que a título de cognados. Una conslilución de Valentiniano, 
Teodosio y Arcadio, det año 389, les admite a concurrir como herede- 
ros voluntarias con los herederos suyos y los ugnados, pero sólo por una 
cierta parto (L, 9, C., de suse of leg, Vi, 55). La restricción fué suprical- 
da por Justiniano [Es 12, C., sod., añu 528, y Nov. 18, e, 4, año 537). 

n Tlermanes y hermanas copnados.—En el año 498, wn edicto de 
Anastasio (lex Anosfusiano) llama al hermano y u la hermana omanci- 
pados antes que n los agnádos de un grado más lejano, y los admite 
a concurrir con los hermanos y hermanas a£uados, pera con wna res- 
trlcción. En el año 544 suprime „Justiniano csta restricción y permito 
a los hijos de los emancipados venir a la sucesión del tío y de la tía pa- 
tenos (L.. 15, $ 1, C. ue leg. hered., VI, 58). 

En 531 y 534 (L. 14 y L. 15, §§ 2 y 3, C. eod.), Justiniano concede 
a los hermanos y hermanas uterinos Jos mismos derechos que a los her- 
manos y hermanas aguados, y ilama de esta manera a la sucesión a sus 
hijos en el primer grado, Pero los sobrinos y sobrinas sólo suceden si no 
hay hermano o hermana sobrevivientes, teniendo fugaz la partición por 
cabezas. 

3 Hijos aloptivos.—A pesar de la reforma del Derecho pretoriano 
(V. n.° 672), el adoptada quedaba expuesto a perder a la vez la suecstón 

el padre natural y da del paste adoptivo, cuando sra emancipado por 
el adoptante después de la muerte del padre natural, porque el pretor, 
entonces, no potlía Haniarle ni a la herencia del adoptante, al cual ya 


Relormes de las constituciones imperiales. 


GaG (1) 
tone non pern 
párrafo $- 7 } 
N. del T.—so aplicaba el senadaconsnlto Orticiano a los Pljvs vetas coreenii, que se 
Maman sperii porque con respecto y la madre no an distingulan los Fijos en Togtlios Y 
paturates puesto que 10 existe esta cstinción, sino resprrto del padre. En efector existian 
hijos lezíljmos y mulurales, no ya coulo entre nosotros, por razn de 2u nacimiento, Sino 
ique estaban unidos a sis padres por lazos ya ellos. Yn puramente nalurals. Al le 
Fijos ancigus de Juste nancias se nacini gazurales saliendo de la Tamula 
cipación; los que habian naeia e eun cubi imoa por el mal 
Siuuleme o La bblación a La curia. La mantre que no fanta a sus PUAS en Eu Jarni 
staba unkia a elos por los lazas de la sanare, no tenie as que una cnocie de Cul 
eran tulurales y admitidos sin elstinción por cl pretor a la posesión de lor bienes unde cog- 
matt; esde que los Adm a 1A erecto €] Derecha civi so comsileraron Endas, beje arte 
conccplo, vomo legitimos. 


. $ de $. ©; Orfitirmo, Wi, 4y Noeae hereditates Zeitimpe canifls geminum 
o a mias gean ae ug XA tabaco pio SEUI 


TENCERA PARTE.—ADODISICIÓN (PER UNIVERSITATEM) 599 


po le une ningán lazo, ni a la del padre natural, ya recogida por otros 
herederos, 

Un senadoconsulto remedló esto en parte, decidiendo que el adopta- 
do, que era uno de tres Jijos varnnes, podia reclariar, aun estando eman- 
cipado, un cuarta de la sucesión gb intestalo del adoptante (1). Esta 
disposición Tué abrogada por Justiniano, que mejoró por completo la 
situación del adoptado, modificando los efectos de la adopción. Distio- 
gue dos casos: a] Si el adoptante es Una persona pue no ssa un arcendien- 
le del adoptado, éste, desde entonces, queda baja la potestad de su padre 
natural y conserva en su sucesión los derechos de heredero suyo. El 
solu efecto de la adopción es de hacerle “apto para suceder ab infestato 
al adoptante; b} Si el adoptante es un ascendiente del adoptado, la adop- 
Sión conserva da antiguo electo el adaptado pasa bajo la potestan del 
adoptante, no habiendo nada que dudar sobre esta hipótesis, porque 
si el empnetpado después de la muerte del padre natural queda unido 
por ol laza de sangre ai ascendiente, que le ha adoptado, puede. en virtud 

el Derecho preloriano, venir a la sucesión (L. 10, C., de adopt, VIEI, 
48, año 530.—1, § 14, ML). 

688.-—Pura completar la exposición de estas reformas, hay que aña- 
dir que en el aña 532 Justiniano suprime Ja jurisprudencia Intermedia 
que exchuia a las mujeres agnadas que no fueran las hermanas consan- 
guinens iT, 3, de leg. dgn, sue, TIL, 9). 

Además, decide que en adelante se admiticse la devolución en el 
orden de los aguados (k, $ 7, sod,), y por otra innovación ya señalada 
para ins herederos testamentarlos, que el agnado más próximo que mu- 
riese en el año de la deliberación transmitía e sus herederos el derecho 
de deliberar y de hacer adición (V. n.° 541, in fine). 


$ 5.—Suecsión de manumitidos, del ingenuo emancipado 
y del hijo de familia. 


L—Sucesión de los manumttidos. 
(1, de auccensions libertorum, TIL, 7.) 


689.1. Sucesión del reanumitido ciudadano.—1, Sistema de lae 
XH tablas. —Lo ley de las XIT tablas Iamaha a la sucesión: 1.0 Los 
sui heredes del roanumitido. 2.0 En su defecto, al palono o a la pafro- 
na, y los descendientes del patrono, sin distinción dt sexo, Para el manu- 
mitido, que empleza unn familia, este segundo orden de herederos reem- 
piazaba a Jos agnados, y por eso ss aplicaban las reglas de la sucesión 
agnalicia (1), 

Jste sistema era tovorable para el patrono, y por fusto título. por- 
gue el manumitido le debe la libertad y la fortuna que taya ho 
reunir, Pero los derechos del patrono no estaban suficientemente pro- 
tegidos en dos casos: 1.9 53 el manumitido ba testado e instituido un ex- 


a orie canada EA sion dí ti (E 
a entere quado g tes nte de taco CA At, ie 
PAR TAEAE E E 
Pataria Sania ries nigin den ee 

E a OR q A 
maa ahea aT, S ae d Ea e amendata te prepo at 

ides a matmine mei aiet qus u Ta ep eara apane i deare do 
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trañin. 2.0 Cuando el manumilido muere sajesfato, dejando como here- 
dero suyo un hijo adoptivo o una mujer in mane. Si cra justo que los 
hijos legítimos del manumitido excluyesen al patrono, parecia poca 
equitativo verle separado por personas no unidas al manumitido por 
ningún lazo de sangre (Gayo, ITE, $ 40). De esto procoden las reformas 
del Peter y de la ley Papia Poppova, 

. — Heformas del pretor —El pretor no hizo mada en favor de la pa- 
drona: era una tendencia, manileslada más que nada por la ley Voco- 
mía, de mostrarse hostil al enriquecimiento de las mujeres. Tampoco se 
ocupó del patrono de una mujer manumitida, y ésto ha tenía nada que 
temer, puesto que la manumilida no podie tener herederos suyos ni 
testur con su auctoritas. Sin embargo, decidió lo siguiente entre patro- 
no y manamitido: 

a) Si el manumitido ba testado y ha desheredado regularmente 
a suš hijos para instituir un extraño, el patrono debna también ser ins- 
tituído por mitad, sin carga ninguna; de lo contrario, el pretor le da esta 
mitad por una bonorum possessio contra tabulas- 

b) “Si el manumitido muere ndestato, el pretor llama en primera 
Jines, por la bonorum possessio unde liberi, a todos los descendientes 
naturales del difunto, estén o no en potestad, y el patrono sólo llega cm 
segundo lugar, con la bonorum possessio unde leyifimi 12), 

Pero, en presencia de hijos adoptivos o de una mujer in maru, con- 
cede al patrona o a sus descendientes varones la mitad de la sucesión 
(Gayo, fi $ 41) 8). 

l. Reformas de la loy Papia Poppaea —Esta ley aumenta también 
los derechos del patrano cuendo el manumitido era centenarins, rics 
cien mil sestercios (Gayo, TIL, $ 42). Además, mejoró la situación de 
la patrona, para quien el pretor no habia hecha nada, emmeediéndoia 
los mismos dercehos que al palrona, a condición de que Luviese cierto 
número de bijos (Ulpiano, XXIX. $$ 6 y7. Gayo, $43 a 7: 

690—IL Sucesión del manmmitido latino Juniano.—La ley Junie 
había hecho al latino juniano de una roncición tal, que se hacía, por de- 
sirlo asi, esclavo al morir, y perdía ul suismo tiempo lo vide A %a liber- 
Lad. Por eso no podia testar, y a su muerto no dejaba sucesión propia- 
Mente dicha: sus bienes volvían al patcono por dereba de peculio, como 
hubiesen vuelto al amo de haber permanecido esclavo (1). El patrano 
o es un heredero pero sí un ano, Volviendo a recoger el paculio de su 
esclavo. Resulta que no Je obligaban las deudas del manumitido más 
que on los límites del peculio, perque no representaba al difunto. 

II Sucesión del monumitido dediticio.— habla que ver lo que hu- 
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biese sido el manumitido sin la circunstancia de haberse hecho un de- 
dicticio. Si hubiese sido ciudadano, se aplicaban las reglas de esta su- 
cesión, y siendo letino juniano, se le trataba como tat, Además, la ley 
Aelia Sentia no estaba muy clara sobre este punto (Gayo, II, $5 74 


— Sucesiones de un ingenuo emancipado y de un hijo de 
familia. 


692. L Secesión de um ingenua emuncipado.—El emanelpado co- 
mienza una familia y no puede tener agnados, como no sean lus hijos 
herederos suyas. Pero el ascendiente que Je ha emancipado está sobre él, 
en una situación análo] a la de un palrono con relación al manumiti- 
do. Se da, por lanto, al ascendiente emancipador el rango del patrono, 
y la sucesión del emancipado fué alribuída en esta forma: 1.0 A los he- 
Tederos suyos y £ las personas que les estaban asimiladas; 2.2 Al ascen- 
diente, que había tenido cuidado de reservarse, contacta fiducia, los 
derechas resultantes de la emancipación s] no era el mantais extra» 
news, que tenía el lugar del patrona y sucedía en el segundo rango. 
Pero el pretor hizo pasar antes que al mantmtesor olranewa a los dicz 
parientes más próximos de la familia natural del emancipado muerto 
sin hijos, y le concedía la bonorum posmasio unde darem personas (I 
$ 3, de bvn. poa., UL 9). 

Bajo Justiniano, la persona del mantumissor esfranesa ya no se et- 
contraba en las formas nuevas de la emancipación, Esta bonorum 09908: 
sio desapareció (T, 5, eod. J. Pero reguló de nuevo la sucesión del emanci- 
pado, concedieno un rango menos ventajoso al ascendiente emancipa 
dor, y llama: 1,2 Los herederos suyos y las personas que Jes están asimi- 
ladas; 2.9 Los hermanos y hermanas del emancipado; 9.2 1:l ascendiente 
emantipador, En el vaso en que la sucesión vaya a los hermanos y her- 
manas, constituye para ellos bienes adventicios, y el ascemljente tiene 
derecho al usufrueto *L. 13, $1, C., de lepit. her, VI, 58, año 531; 

683. IL Sucesión de un hijo de familia, —Antes de la introducción 
de lus peculios, no había cuestión acerca de la sucesión para un hijo de 


del T—Fetin 
tinum, sen la TOFTA Bel a 
tene cien pigzea de oro (aureus perm de Oro val: 
ge ume de Da fey Banin es ¿salon por Jaci, en el 
Piungo es minor centenaril, cl patrono sólo naquiere Jo que se le deja ea Lestumento. 
Guano seras Justiina saimes va el patrono se poscción contra años, pera reunian: 
Ode i mitad la tersera patte. Jr Ie encar, 19 oonetibución de duetlclamos el SOM 
“E derecho honorario, mo permite que €) patrono se «provecho dè esta posesion de METAR 
ên perjuicio de los dijes Jararates de Iberia, able A falta de esos Diwas, y cundo uo 
des io plus puentes ya obteniendo Ju paren va Iberi y eontro rulety 
Ya haciendo uso de la queja de Inofcioaldad, moda pedir ol patrono ai tercio que le es 
Tarada. Erle tercio nin Jada sor gravado OR carge migas aun cri heneneio de lor majos 
Costamas ae depariariah Ina lagados Y idalcomio por la damis hereden 


en su sistema. cunndo el liberto hizo un testamente, dis- 
mto, sh es minor 0 mujar centeaarti. Es centenario el que 

em sestercios. Sl, las mil piezas 
mpo en que vivia, en cien plezus 


iera que sen da Tortura del Nherto, el patrana ma rucade siao on 
ara susodido, segan la Jey de las 311 tablas, ain concurrir Jamás 


602 LIBRO SEGUNDO 


tamilia. Pero baja el Imperio, podia preguntarse lo que ocurría 2 su 
muerte: el peculio castrense, cuando no había dispuesta de él por tesla- 
mento, y en todos los casos el peculio cuasi-casirense, y los blenes ad- 
yonticios, sobre los cuales no tenfa derecho a testar, Volvian al jefe de 
tamilia, jure peenkii; es decir, que no los recogían a título de heredero, 
sino que los tomaban comu bienes de su pertenencia. De esto resultaba 
que sólo estaba obligado en las deudas del hijo en los limites del pecullo, 
y que tenfa para reclamar los bienes que de él formaban parte, no la 
petitio hereditatia, pero sí 18 ret vindicatio. 

Por una constitución de 529 decide Justiniano que los bienes adven- 
elos Formasen a la muerte del hijo ana verdadera sucesión, a la cual 
Hamaba: 1.2 Los hijos o descencientes del difanto; 2,0 Los hermanas o her- 
manas; 3.2 zl padre de famila. EE usufructo se reserva al padre en pre- 
sencia de los hermanos o hermanas (L. 11, C., con. o suon, VI, 50). El 
padre recoge sus Vienes furo sueccasionte, y está obligado por todas las 

leudas, teniendo la petilio hereditatis. La misma regli pureco ser que ex- 
tendió Justiniano a los olros peculios, pues las Fnslifuctones declaran ex- 
presamente que si el hijo muere infeslado, se atribuyen al padre, a falta 
de hijos y de hermanos o hermanas del difunta (1). 


$ 0 Sistema de las Novelas 110 y 127. 


6D4.— Las Constituciones de Justiniano y todos los actos Legislati- 
vos unteriores habian bocho más equitativo el sistema de sucesión de 
las X11 tablas; pero las complicaciones resultado de estos incesanles 
cambios creaban dificultades muy considerables. Diez años después de 
ta redacción de las Inatébiaionca, Justimieno tuyo la firmoza y el mérito 
de reemplazar las disposiciones de la ley de las XII tablas, del edicto 
del pretor, de los senadoconsultns y de las Instiluciones, por un nuevo 
sistema más conforme a las costumbres e ideas de su época, fundado 
sobre el parenlesce nalural y sobre el ufecto que era de presumir. 

Esto sistema, muy notable bajo el aspecto de la concepción pero de- 
Tectuoso en algunos detalles, fué creado por la Novela 118, del año 544, 
y después corregido y completado en ciertas partes por la Novela 127, 
del año 548. 

Ife aquí los rasgos principales: 

1, La cognación da la cualidad de heredero ab ¿ntestalo, Lo mismo 
que el parentesco civil; la agneción no erca ya ninguna preferencia. 

2. El parentesco natural, dividiéndose on parentesco descenden- 
te, ascendente y colateral, resulten tros órdenes de herederos; descen- 
dientes, usrendientes y colaterales, Sin embargo, bay que dislinguir 
cuatro en yeulidad, pues, en efecto, los colalerales se dividen en tres 
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clases; a! Los hermanos y hermanas carnales y sus hijos; b) Los herma- 
nos y las hermanos de padre o madre y sus hijos; c) Los otros colaterales. 
Los primeros sólo coneusren con las ascendientes, y excluyen a los otros 
(Nov. 113, c., 2 y 3). De manera que hay cuatro Órdenes de herederos: 
a) Los descententes; b) Los ascendientes, los hermanos y hermanas 
carnales y sus hijos; e) Los hermanos Y hermanas de padró o madre y 
sus hijas; d) Las otros colaterales, 

a. LA partición se hace por troncos entre descendientes, o sobri- 
nos y sobrinas, y por cabezas entre los demás parientes. 

4. La devolución eslá admitida en todos los casos, a menos que 
encuentre ohstáculo en el ncrecentamiento. 

Después de expuestas las reglas relativas a cada orden de herederos, 
hablaremos de algunas sucesiones irregulares. 

695.—-L Descendientes. —Éstos suceden en primera línea, con ex- 
cinsión de todos los demás parientes y sin distinción de arígen, de sexo 
o grado, bien sean sui o alieni juria, fegilimos o adoptivos. 
el descendiente que sucede es aliens juria, los bienes de la sucesión 
serán para él bienes adventicios, de los cuales no tiene más que lá nuda 
propledad; el usufrueto pertences al jefe de famiita, ocurriendo lo mismo 
si se trata de la sucesión de un hijo bajo potestad recogido por el nieto; 
el usufructo lo adquiere el padre de famila, que tiène la potestad sobre 
este heredero (Nov, 118, €. 1)» 

Si hubiese varios hijos y uno de ellos hubiese ya muerto dejando des- 
tendientes, estos nietos suceden en el lugar de sti padro: in patrio lour 
succedunt (Nov. 118, e. 1). La partición se hace por troncos, y cuando 
mn heredero de un tronco renuncia, su parte sójo corresponde a Jos he- 
rederos del mismo tronco. 

IE Ascendientes, hermansa y hermonas carnalen y sus híjcs—El 
segundo orden de herederos, llamado a falta de descendientes, comprende 
los ascendientes, los hermanos y hermanas carnales, y sus hijos en cl 
primer grado solamente, Este favor, hecho a los hermanos y hermanas 
que tienen el mismo padre y la misma madre, es amado el privilegio 
de doble «éncnlo, 

Estas dus categorías de parientes concurren entre elos y excluyen 
a los otros. Para saber cómo sueeden, hay que distinguir tres 29505. 

1, Sólo kay ascendientes. —Li más próximo entonces excluye a 
tortos los demás. Ocurre lo contrario en nuestra Derecho actual, donde 
se sigue esta regla: dimidium palernio, dimidium malernia (art, 746, 
E. €. Es porque se ha querido mantener la igualdad en las dos [ncas 
En nuestro Derecho consuetudinario se seguia otro sistema, fundado 
subre el origen de los bienes, y que se formulaba de esla manera: pater- 
na paternis, materna maternis. La solución de Justiniano se justifica 
pergue su sistema de sucesión descansa sobre el afecto presunto del di- 

into, y que supone con mayor lirmeza para el ascendiente más pró- 


varios en el mismo grado, padre y madre, abuelo y abuela, 
la partición se hace por cabezas. Sin embargo, habiendo ascendientes 
en el mismo grado en las dos líncas, se da mitad a cada linca, y cn cada 
una la partición se hace por cabezas, lo que se acerca mucho a nuestro 
galena aotun: Hey entencss, presunción, de ocio igual. ¿Novela 

p C. 2). 

2. Sólo hay hermanos y hermanas carnales o sue kijoe:— Todos con- 
curren y la partición se hace por troncos entre los hermanos o hermanas 
vivientes y los, hijos de Jos que ya no existan (Nov. 181, e. 3). 

La Novela 118 no preveía el caso en que sólo hay hijos de hermanas 
e hermans carnales ya muerlus. ¿Debla entonees hacerse la partición 
Por cabezas o por troncos? La lógica y el espiritu general de la Novela 
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imponían la partición por troncos, sia que se pudiera oponer ninguna 
razón serja a esta solución (1) 

3. Lay concurrencia entro las dos cluss—En este caso, si la concu- 
rrencia se estublece entre el padre, la madre y hermanos y hermanas 
carnales, la partición se hace entre todos por cabezas. 

$1 ay vonenrrencia de hermanos y hermanas carnales con astendien- 
tes más lejanos, entonces la Novela no está clara; pero si conforme a su 
espíritu, de hacer el reparto por uabrzas entro todos los herederos. Por 
excepción, cl ascendiente que concurre con hermanos o hermanas que 
eslán bajo su potestad a la sucesión de su hija difanto. na tiene derecho 
al usufructo de lo que Je está atribuido, aunque sean bienes adventicios 
(Now. 118, e. 2 

La Navela 118 no había previsto más que la concurrencia de los as- 
cendientes ven los bermanos y hermanas, y no se ocupaba del caso 
donde podía Baber también sobrinos y sobrinas nacidos, de bermanos 
o hermanas carnales ya fallecidos. La Sovela 127 corrigió en parte este 
deferto, decidiendo que los hijos de un hermano ya muerto pudivsen 
venir con los hermanos y hermanas vivientes en concurso con las as- 
sendienles (Nov. 127, pra y e. 1]. Pero Justiniano ne dice nada sobre 
Ja hipótesis en que tódos los benianos y hermanas curnales, habiendo 
muerlo, no hubiese más que sobrinos y sobrinas en presencia de ascen- 
dientes, ¿Había que ađmitirios a la sucesión en concurso con los aseen- 
dientes? (2). Dejó la cuestión sin resolver, 

IU, Hermanos y hermanas de padre o madre y sus tijoo.—A Talia 
de parientes llamudos en el segundo grado, la sucesión se concede a her- 
manas y hermanas uterinos y comarguiseos y a lor hijos en el primer 
grado de los que estén ya falleeidos. Se excluyen los otros colaterales, 
Y entre ollos Ja partición se hace por trancas (Nov. 118, o. d pr.) 

Hay que fijarse en gue la adopción no ercaba mås que un lazo de 
fraternidad consanguínea, y que, en sentido contrario, la generación 
¡legítima sólo ereaha uu lazo de traternidad uterina. 

TV. Culalerates ordinarios. —En última linca vienen todos los eola- 
terales no comprendidos en las categorias precedeutes. Entre ellos, el 
més próximo excluye al más lejano y se hate la partición por cabezas 
(Nov, 118, e. 3, $1). Justiniano, en las Novelas, no Indica basta qué grado 
suceden, y es probable que haya querido conservar las reglas de la su- 
cesión pretoriana de los cognados más bien que la de Jas XIT tablas, 
que admitia los agnados sin limitación de grados (3). 

06. —Sucesiones irregulares — Justiniano eoncedió en atras Novelas 
derecho de sucesión u ciertos sucesores irregulares, a falla de otros he- 
rederos, 

1. Deja subsistir en favor del cónyuge sobreviviente la Somorwrs 
possessio urde vir el uzar. Además, la viuda pobre y sin dote obtiene por 
la Novela 117 un derecho ¡Je sucesión sobre los bienes de so marido, 
aun en presencia de otros herederos. Esle derecho es de en exoto si hay 


90% UD Enmuestro amsieuo Derecho, las gutores se dividieron sobre este asunt 
colo Seguido por Buanaer y sl pesen Auvitsadriza la parlida Say eones 
A A AO 
Bia de aip da 28, Ros ia do preceden emi A 

E engo de de Noval a7 86 lugat a us coi versia en uso tigo Dese 
eno Lua $ P rerna AET Ghin conil WAG a os ARCEMÁIONIOO Pera Ra Ia 
a T eE E e e Ea 
A D al er a 


las proto 
só pede 
tener por herederos y sus hijos oriodoxos, sus agados urlozados, y Sas cogndos ar lodonos 


TERCERA PARTE. ADQUISICIÓN «PEA UNIVERNSITATEMA 605 
tres o más herederos, y habiendo más, le corresponde una parte viril. 
Si concurre con sus propios hijes, esta cuarta sólo se la atribuye en 
usufructo. En fin, en ningún caso puede tener más de cien Jibras oro 
(Nov, 117, e- 5, año 541}. 

2, Los hijus naturales, nacidos del concubinsto, eran cognados de 
su madre y de lus parientes maternos, lo mismo que los hijos vufpo 
Quaesili, dé manera que pora la sucesión de la línea materna gozaban 
de todos los derechas que conferia la cognación. 
iano fué más lejos para los hijos nacidos del concubinato. Del 
lazo de parentesco natural, que las constituciones terminaron por reco- 
Rocer entre ellos y su padre, hiza derivar un derecho ad infestato, exten- 
diendo este derecho a la concubina y a sus hijos naturales. Si el padre, 
al morir, deja hijos legítimos, los hijos naturales y la concubina sólo 
Lienen derecho a los alimentos en relación con es importe de la sucesión. 
En los demás casos la concubina y sus hijos recogen un sexto de la su- 
cesión, que reparten por cabezas for. 39, c. 2 $8 4 y 6), Se conceden 
los mismus derechos al padre sohre la succsión do los hijos (Nov. 89, e. 13). 

3. En defecto de parientes y de cónyuge, la sucesión podía atribuit- 
se a ciertas corporaciones de las cuales formase parle el Jifunte: por 
ejemplo, a la curia, para los decuriones; a la legión. para los soldados de 
a pie, y a la Iglesia, para los clérigos, y en último lugar, es siempre el 
tísco quien recoge la herencia vacante ¿L. 4, C., de bom. vacanta Xy 10). 


Capitulo 11.—De otros modos de adquirir “per universitatem“, 


$ Iin juro cessio hereditatis“s, 


G97. --En la época elásica, el heredero cb dateslafo pudia ceder Ja 
sucesión a un tercero, lo mismo a título onernso que a título gratulto, 
por medio de la in fuze sesaío, Pero los efectos de la cesión no eran com- 
pletos nada más que si el heredero la habia hecho anles de aceptar, 
pues después de Ja adición ccurría de olra manera, porque el lieredero 

abia ereado por iHa entre 4 y los sereedores y deudores hereditarios 
un lazo del cual no podía dosembarazarse por gu propia voluntad, De 
esto resultan regias muy difíciles de justificar, y en cuyos delalles no 
Queremos entrar, Las exponen Gayo (I, $$ 31 a 37 y II, $5 86 y 87) 
y Ulpiano (XIX, $8 11 a 15). El origen de esta institución es oscuro, y 
Se supone que tuvo en primer Jugar la misma ulifidal que la usucapio 
pro herede, asogurantio, euando al heredero no quería la sucesión, y nadie 
estaba llamado a recogerla en defecto suya, la continuldad de las sacra 
privata y el pago de deudas hereditarias: Más barde, la bunorum vendi» 
tío, que permite a los acreedores cobrarse sobre los bienes de la sucesión, 
y el abandono del culto privado, les quitaron su principal interés. Fué 
suplantada poco a poco por la venta, llegando u ser contrato consensual, 
por el cual ci heredero, habiendo hecho adición, podía ceder a un terce- 
To por un precio real o ficticia la totalidad o una parte de la herencia (1). 
En fin, debió desaparecer con la in fure sessió. 
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$ 2—De le “addietio bonorum lihertatis eansa«, 
(L de co out libertatis cauza bona addicuntur, ITI, 11.) 


6A8.—Este modo de adquisición es un derecho excepcional introdu- 
sido por un rescripto de Marco Aurelio, Un tal Virginio Valens, habien- 
do muerto, manumitienda por testamento a varios de sus esclavas y 
dejando una sucesión insolvente, resultaba que, no queriendo nadie 
aceptar la herencia, los acreedores Iban a vender los bienes del difunto 
y las manumisiones serían nulas, cuando une de los esclavos munumi 
dos por el testamento, Popilio Hufo, pidió que se le atribuyese la suce- 
sión, con la carga para él de pagar las deudas y ejecutar las manumisio- 
nes fideicomisarias. Marco Aurelio accedió a su demanda (T, pr. y 1 Mt). 

La atribución de la herencia Lenta una doble utilidad: mantener las 
manumisiones y evilar a la memoria del difunto la nota de jafamia, 
resultante Ge la honorum venditio (L, $ 2, h1.J. De esto resulta, para quien 
tiene la addiolio, la doble obligación de ejecutar las manumisivnes y 
de compromoterse a pagar las deudas, dando garantías sulicientes a Los 
acreedores hereditarios (L. 4, $ 8, de fid, lib, XL, ô). 

La addicti terminó por ser concedida hastan un humbre libre (L. 6. 
C., de test, manum., VTI, 2). Aquela quien les son atribuidos los Licnes 
de la sucesión los llene ín bonia y puede usucapir (L. 4, § 21, D., de fid. 
Híbert., XL, 8). Los acreedores hereditarios tienen contra él las acciones 
resultanLes de las garantías que les ha dado, y hasta acciones útiles si 
es un esclavo manumitido (L. 4, L. 3, L. 4, $22, D., eod.). 


Adquisiciones por reducción en potestad. 


$ 8. 


609.—I.legamos ahora 4 las causas de adquisición, teniendo por ob- 
jeto el patrimonio de una persuna viva, Se realizan en beneficio de un 
jefe de familia por consecuencia de la adrogación, de la conventio in ma- 
num y de la reducción on saclaribud, 

700—I. Adowiaición por adrogación (I, de alg, per adropalicuem, 
111, 10),—Cuando un ciudadano swi juria se da en adcogación. sufre una 
eapilis deminutio minima, y su personalidad civil se extingue reempla- 
zándule otro; pera en Derecho naturai, no hay ningún cambio. De ami 
resulta una dobje consecuencia. En Derecho civil, el adrogado hecho bijo 
de familia mo puedo, toner nada en propiedad, pues sn patrimonio lo 
adquiere el adrogante por derecho de potestad paterna, En Derecho 
natural, su personalidad queda igual, lo cual produce ciertos efectos. 
Apliquemos estos principios a los elementos que componen su pat 
monio: al activo y al pasivo. 

1. * Del activo.—Todos los bienes del adrogado van al adrogante (í). 
lis una adquisición universal, admitido por la costumbre (1, pr., Af., 
FIT, 10), y se extiende también a los derechos reales y a los créditos, 

meslo que un hiju de familia puede hacer adquirir un crédito al padre 
Veno 131, nota 3). Sólo hay extepción para siertos derechos que se 
extinguen por la capilio deminulas. Los principales eran: a) Los dere- 
chos de anación del adrogado; b) Las operarum obligafienes, U ser- 
vicios que el manumitido del adrogada le haya prometido bajo juramen- 
to. Forman parte de los derechos de patronato, que cesan como la agna- 


708.12) Gayo, TUL $ 83: .. Cum paterfamilias se in edeptionem dedit, omnes ejus r 
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gión; e) EI derecho de usufrueto y el derecho de uso (Gayo, IT, 83, da 
fine), 

Rajo Justiniano, fueron modificados estos principtos: at El usufrueto 
y el uso ya no se extinguian por la minima capilia deminulini el goce de 
ástos derechos pasa entonces al adrogonte: pero unidos a la persona, no 
sobreviven al drogado; b) En el año 529, Justintano sanciona una ro~ 
forma más importante, Lda lios de familia, conservando lo muda prov 
píeilad de sus hienes adventicios, el adragante sólo adquiere el usufrae- 
to de los bienes del adrogado (L. 6, €.., de bonsa qua Lib VI, 61, 2 RLJ. 

2. Del pasieo,—La adquisición por adrogación resulta dei derecho 
de potestad paterna, de manera que un hijo en polestad na puede obli- 
gar al jefe de familia. Las dendas del adrogado no pasan al adrogante, 
Ys extinguen civilmente por consecuencia de la canitis denimi? (2). 

tay excepción: a) Para las deudas nacidas de un delito; desde entonces, 
la parte lesionada podía ejercitar la acción mwalitor contra el adrogante 

(Gayo, IV, $77); b) Para las deudas de una sucesión adquirida por el adro- 
gado antes de la adrogación, porque el adragante estaba considerado 
como heredero en lugar del adrogado (Gayo, IET, $ 84); e) En los demás 
casos, el adrogedo quedaba obligado cerca de sus acreedores, según el 
derecho natural (V, n,9 530, 1, y nota 1). Esto era para ellos una venta- 
ía muy pequeña, puesto que ya no tenia bienes nropios, 

Esla solución subsistió durante varios siglos, sin presentar ntogún 
inconveniente. La información previa, hecho pur los Pontifices, debía 
ser una garantia para los acreedores, y probaElemente la adrogación 
sólo se autorizaba estando antes desinteresados, lo cual, más tarde, re- 
medió el pretor más directamente, considerando como no realizada la 
capiti deménulic, y permitiendo a los acreedores ejercitar sus acciones 
contra el adrogado, a lítalo de acciones útiles [L. 2, $1, D., de rap. 
mina IV, 5). Es una restifulio in infegruma partientarmente favorable, 
porque el pretor la concede sin información y sin [lijar ningún término 
para pedirla. El adrogado, no teniendo y abienes, debía el adrogante 
venir en su auxilio y pagar la deuda: de lo contrario, el pretor permitía. 
a los acroedores vender los hioncs que pertenecían al ndrogado antes de 
la adrogación (Gayo, IH, B4, in fine). 

Bajo Justiniano, ya no existía esta restitución. Las acciones se con- 
cedian a dos acreedores contra el adrogante basta da concurrencia de los 

s que la adruygación le habfa hecha adquirir (3). Si no defiende la 
acción, los hienes que lo hen venido del adrogado se venden en benefi- 


Fea, Ja erpits deminsdlo 1éficomento habria aenido extent 1yepian, Ine oratttoa 
Sin embargo, los créditos del uerogario no te extingue como sue dautiar, y puwan al ndro 
Gante. Pasas der admilio que sl adregsda era considerado cumu accio Ue wrirozaite, 
ds Javit mplito. y «que sus créditos eran adquiridos por el adrogamte, como sl dE hubiera 
codtratado pstando ya somenido a su potestad. 

«S) “JusLiniuno no Maca más que goneraliear uns iden que Lipiano trataba de karer 

cales conte e asplimento de galino y de Caio; p sabor, que ae pu dar do acción, 

ja ponda contra El udroñam las deudas oontraldas por el advogado cuando era su 
Jurie (UL L, 42, Duy de peral, XV, 1). 
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confiseados y adquiridos por el físco (L. i, pr., 1, pr., D., bonis damnat., 
XLVIL 20), 

Para las deudas, la situación es la misma que en caso de ad7ngación. 
Na pasan a cargo del amo, que el cselavo no puede obligar, y se extin- 
gue por la captis deminutio del deudor, No hey excepción nada más 
«jue para das deudos nacidas de sus delitos, no quedando para las otras 
más que ona obligación natural. El pretor no concedía a los acreedores 
Ju sa Entegrum ventitulio eontra el esclavo, !Tubiese sido inùtil, porque 
ho padían obrar contra él, pues el esclavo no puedo figurar en justicia. 
Les permile obrar contra el amo. hasta la concurrencia de los bienes 
que ha recogido, y que eran su garantía. Si el amo no defiende lu ueción, 
el acreedor es puesto en posesión de los bienes que pertenecian al eselal 
vo antes do su capitis dominutio (Panin, L. 7, 2, F). de cup. minuty IV, 5). 


-De la “bonorum venditio“ y de ln “honorum se 
4.—De la “pa ditio“ y de In “h 


703.—-La bonorum venditio es la venta en bloque de los blenes de un 
deudor insolvente en beneficio de sus acreedores. Al adquirente del pa- 
trimonio se le llama bonorum emptor. 

Esta vonta podía tener lugar, bien viviendo el deudor, o bien después 
de su muerle. Se hacía durante su vida: sí estando demandado se sus- 
traia a la persecución sin dejar un representante; sí bahía dejado sus 
blenes a sus acreedores, como le sutorizaba una ley Julia; si no pagaba 
su deuda después de haber sido condenado por una sentencia del juez 
(judicatus) u después de haberla reconocida delante del magisirace 

'confossue in jure), Tenía lugar después de su muerto, cuando no deja- 
Da heredero alguno, ni civil ni pretorisno (1). 

Este modo de transmisión per universitalem Tué Introducido por el 

pretor P. Rutilio en la primera mitad del siglo vrr de Roms (2). Sin 
únda, Achi de inspirarse para esta ereación en una especie de venta 
usada en beneficio del Estado y llamada bonorum sectio, 
La tonorum sectio cra una Venta pública de bienes venidos al 
Estada por ta conquista o por consecuencia de condenas criminales, que 
llevaban consigo la confiscación, o en casos de sucesiones adquiridas 
por eì Tesoro, 

Servia también para vender en masa los bienes de un deudor del 
Estado, para las deudas concernientes al servicio público, Esta venta 
tenia por objeto, bien fueran cosas determinadas o bien el cunjunlo de 
un patrimonia, y se haeía en pública subasta (1]. Resultaba una adqui- 
sición civil, y el comprador, bonorum sactor, se hacía propictario en se- 

mida de pagar el precio, y tratándose de una universalidad, eompren- 
endo créditos y deudas, podía perseguir a las deudores y ser perse- 
guido por los acreedores (2), Tenla, para ponerse en posesión, cl inter- 
dicto suctorium (Gayo, IY, 4 146), y cuando había comprado nna su- 
cosión, no se Je rehusaba la petición de herencia (L. 54, pr. D., de 
tered. petit, Y, 3). Bajo Justiniano, también se hacía venta pública de 


70m. f1), Esta enumeración resulta de las textos sizulontes; Gavo, TL 78, Cie 
sm Pio Quindio 11 Kes Riola, us Ai No quesos lente Et Gayo, 30, ASÍ, Tr 
Fent y m$ 700, 2 in in- 

(2 Tayo, FO 38 Se trotn verdaderamente, del Jurlsconsulta P. Dutillos Rufus, 
que Fae cinu en b48. y debió ds sar pretor, lo más tardo, hacía al «ño B38. 

“704. (1) Los adjudicutarlos crad. pur lo generat especuladores que diviaian (secnre) 
los Fieis para venderlos an dotatias d donde vienen los expresiones Bonorum sellos Rong- 
Prim secante Esta vonta ee Hama UEmbién enohasal:o, u ontsa de A lanma, ampolo de Ja 
propiedad quiritari iada en el silo donde 3e Paci; 0 sucio, que designa Woda venta 


Fóblica ea subasta, 
(2) Gr, YATTA: De re rustica, 11,30, 4: Gordiano, L. 3. Cu de fide et jure hastas, X, 3. 
Paulo, Li dd, Do, de jure jisti, XLIX, 1, 
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cosas determinadas; pero, sin embargo, desapareció la bonorum sectio. 

705,—Fué, al parecer, imitando esta institución eivil coma el pretor 
Hutilio creó la bonorum venditio, Describiremos sumariamente el pro- 
cedimiento y sus efectos. 

1, Procedimiento do la sbonorum vendilior.—Los acreedores, o uno 
de ellos, piden al pretor la entrega en posesión de los bienes del deudor 
insolvente. Después del examen del asunto, y sl tiene lugar, el magistra- 
do se lo concede por un primer decreto, Esta másezo in possessionem no 
es más que una medida conservatoria, que shin hace pasar e los neres- 
dores una simple retención de los bienes (Paulo, E. 3, $ 23, D., de ado. 
pos., XLI, 2). $e hace pública anunciándolo por carteles fproreriptio- 
nes) y dura todo lo más treinta días, mientras los cuales, y contando 
con la mayoria de los aercedares, el magistrado nombra uno o varlos 
curadores para la administración de los bienes (Ulpiano, L. 2, pr. Do 
de enraf., XI, 7). Una vez expirado el término. viene un segundo de 
creto del prelor autorizando a los acreedores para reunirse escoger 
a uno de ellos como magieler, para proceder a la venta (Gayo, TIL, $ 70). 
Este magialer fija las condiciones de la venta, la lez bonorura vendendo” 
rum; saca del cuaderno las cargas que indica la lista de los bienes, las 
dundas de que están gravadas y la postura del precio. Esta ley de venta 
cstá autorisada por un tercer decreto del magistrada y se hace pública 
por carteles (1). Después de pasado cierto término, se procede a la venta 
ón pública subasta, y aquel que ofrece a los serecdores el más fuerte 
diyldendo, es decir, el más alto precio, es a quien se le declara adjudi- 
cataro. 


... Bfeclo de la abonorum vendition —1L emplor bonorum, adjudica- 
tario del patrimonio, es un adquirente universal; pero sólo se hace pra 
plelario ex jure quiritit de las cosas corporales como lo era el bonc- 
Fum. sectors porque no se trata aquí de una adquisición pretoriana, Tus 
tiene in bonia, Y puede usucapirios (Gaya, LIL, $ 80). Ei pretor, p 
po posesión, lo concede el intordicto posseszorium (Gayo, LV, 

Enicuanto a los acreedores y a Jas dendas, Te fueron concedidas ac- 
iones útiles al bonorum emplor, o contra él, pera no las acciones diri 
tas, porque, según el Derecho civil, no es sucesor, Si se trala de bienes 
de en difunto, la fórmula es redaciada con ayuda de una ficción, freto 
se herede, según el edicto det prelor Servio, de donde le viene el nom- 
bre do acción serviana, Sí se tratu de bienes de un deudor vivo, el pretor 
Rutilio babía imaginado el procedimiento siguiente: la ¿ntentio de la 
Tórmula era redactada a nombre del deudor enyos hienes habían sido 
vendidos, y Ea condemnatio a nomiwe del emplor bonarum; esta acción 
es llamada retiliana (Gayo, IV, $ 35) (2). 

Para cl deudor despojada dé esta manera de su patrimonio, la àc- 
morum venditio llevaba consigo la nota de infamia (Cicerón, Pro Quin 
dio, 15. Gayo, $ 154), y si vivía, podía ser aprisionado. Además, siem- 
pre quedaba expuesto a la acción de los acreedores, y si com el tempo 
adquiría nuevos blenas, los acreedores que no estuviesen completamen- 
te desinleresados porían porseguirle y hacer proceder a una mueva bo- 
morum venditio (Gayo, I1, $ 15), Pero, entonces, el deudor gozaba del 


£1)_ Ct., sobre este procedimiento de Ya bonarum vendíttn, la porátrasia de Teót 
do (pr, iti 12) y Ëieerón (/%a Quintin 18). En rosmnon, te encuentras En geroem los pri 
tipais elementos de lu quiera de muéstco Derecno Maderna: desprendimiento Y eprenen- 
sión del deudor. nombramiento de ua curador 3 Ue un cugiales, CUYOS Cnrgos son MUY 
Parasidos a loz de im indico, e15. 

Paan y Sobre Ja qeda, a la vual dan mgar Ias mocinno eferidos par el emo Sonoran, 


610 LIBRO SEGUNDO 


beneficio de competencia, a condición de que la persecución tuviera 
Jugar en el mismo año (L. O, (as de revos. hia, VIE, 75). 

Una ley Julia, del Liempu de César v de Algusto, mejoró la situación 
det deudor insolvente y de ¡mena fe, permitiéndole hacer cesión. vohun- 
daría de sus bienes a sus acredores, Mediante esta cesión se libraba de 
la prisión y de la infamia (I.. 11, G., de caus, 11, 12), 

Además, los acreedores, desde entonces, no podían bacerle condenar 
per sus deudas anteriores a la bonorum venditio nada más que en limi- 
te de sus facultades, y este beneficio de compelencia no estaba limitado 
al plazo de un año, sino epneedido en cualquier época que tuviese higar 
I Persecución (Ulpiano, L. $, pr de ce. Dom, XLÍIL, 3, 1, $40, de ad, 


TE —La bonorum vereiti desapareció cuando el procedimiento for- 
xmulario dejó de estar en vigor (1, pr., de auc. subl, 111, 12), y con ella 
la adquisición universal que resultaba. Está reemplazada pór la distras. 
lio doncrur que no es más que gna venta en delalle de los bienes del 
deudor insolvente hecha por ministerio de un curador (Véanse nime- 
ros 758, 2, h y 761, 4). 


LIBRO TERCERO 


DE LAS ACCIONES 


Generalidades, 


707.—Los derechos que pertenecian a las personas, derechos de fa- 
milia, derechos reales y derechos de crédito, podían ser violados, y todo 
aquel que fuese víctima de esla violación debía tener un medio de obte- 
ner reparación y de hacer sancionar la legitimidad de su derccho. En 
toda societad elvilizada hay Tribunales orgunizados encargados de exa- 
minar las pretensiones de la parte que se crea lesionada y de zanjar 
la conlienda, pues sólo era en los siglos de barbarie cuando se podía 
bacer justicia uno mismo (1). La facultad de recurrir a estos Tribunales 
está regulada por el Derecho civil, y constituye la sanción de los dere» 
chos, es decir, lu acción. 

De manera que se puede definir la acción cn cl sentido más amplio: 
Todo recurso a la autoridad judicial para hacer consagrar un derecho des 
conocido, 0, sencillamente, la persecución de un derecho en justicia (2). 

La palabra acción tiene otro significado, pues designa el conjunto 
de las reglas según Jas cuales el recurso a la autoridad judicial debe ser 
ejercitado y, juzgado, el procedimiento a seguir para legar a la consa- 
gración de un derecho violado, Por eso se dice en este sentido: las aceit- 
mes de la ley. La organización del procedimiento ha variado en Derecho 
Romano según las épocas, y tres sistemas estuvieron sucesivamente en 
vigor: las ecciones la ley, el procedimiento formulario n ordinario 
y el procedimiento extraordi parés. 

Antes de estudiar Jas acelones en su sentido más general, es decir, 
los recursos concedidos a las personas pata la sanción de sns derechos, 
vumos a exponer las reglas de eslos tres sistemas de procedimientos. 
Pero, para comprenderlos bien, es indispensable presentar primero una 
exposición sumarla de la organización judicial, y de indicar las personas 
lamadas a hacer justicia, delante de las cuales se desarrollan las dife- 
rentes fases del procedimiento. 


E crm 10 e, des dar 17 on e ng ptr poa 
ENVIO Dai area de pal a ec pgs a E: toda e A 
ns Eo e LTS ota e 
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E 1 Derde, 
FE D., de oblig, XLIV, F: Intenticta quogue aetionis perña continent 
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Capítulo 1.—De la organización judicial. 


$ L—De la división de la instancia. 


706.—El trazo característico del procedimiento romano, desde la 
República hasta el fin del siglo u1 de nuestra era, es decir, baje los dos 
primeros sistemas, es la división de las funciones judiciales entre dos 
categorías de personas: los magistrados y los jueces. Un proceso compren- 
de dos partes: la psimera se realiza detente del magistrado, ín jure, y 
la segunda delante del juez, dn furicio (1). El magistrado es quien re= 
ula la marehs genera) de la instancia Y Quien precisa el objeto de los 
lebutes; y el juez quien examina los bechos y pronuncia la sentencia, 
pues ol magistrado sélo jumga en ensns exccpeíongles. Esta regla subsist 
tié hasta el reinado de Diocleciano. Este emperador, generalizando una 
práctica que tendía cada yea más a prevalecer. ordenó a los magistrados 
faltar ellos mismos sobre todos los asuntos que les estuviesen sometidos. 
709.—Cuundo se ve esta organización mantenerse sin interrupción 
durante más de diez siglos. bajo los regimenes más diversos, y sin des- 
aparecer hasta la época en que empeze fa duendencia del Imperio tomar 
no, hay que reconocer que debia presentar ventajas muy considerables. 
Por esb no hay que extrañarse que espíritus excelentes hubiesen pens: 
dv en tomar para nuestros días lo que pudiese tener de compatible con 
nuestras costumbros actuales, Veamos cuál era en Roma la utilidad de 
este sistema: a) Tira, en primer lugar, un remedio a la confusión de lus 
Foneres púnlicos. La separación entre las autoridades administrativa 
y juticial, lan cuidadosamente eslabiccida en nuesiro Derecho muder- 
ho, era desconocida en la mayor parte de los pueblos antiguos, y, sobre 
todo, entre los rumanos. La administración de la justicia civil no era en 
su arigen més que un atributo de la más alta magistratura, y es a este 
titulo como pertenece a los reyes y después a los cónsules. Cuando pasa 
a los pretares, ostos magistrados no están menos encargadas, por regla 
general, de funciones puramente administrativas, Pero esta concentra- 
ción de poderes no era sin peligro, porque el magistrado, juzgando él 
mismo, hubiera podido también abusar de su auloridud. Gracias a Ja 
división de la Instancia, las desavonenelas se resuelven por personas 
pariiculares, escogidas por las mismas partes, y que ofrecen todas las 
garantías deseables de imparcialidad; b) Este arreglo descargaba dl 
magistrado de la parte más pesada y fastidiosa del proceso; esto es, del 
de hechos. Desde entonces cra bastante con un pequeño número 
gislrados, lo cual permilía confiar este encargo solamenle a hom- 
bres de una experienela y sabiduría a toda prueba. Aunque fuesen poco 
numerosos, tenian la oportunidad, aun siendo su cargo de una misión 
muy breve, de vcuparse de tudos los asuntos, hasta de los menos impor- 
tantes; e) Las Istas de los ciudadanos designados para cumplir las 
funciones de jueces comprendían en la épuen clásica varios miles, y 
cada uno de ellos no estaba llamado a juzgar más que un corto númcro 
de procesos y consagrar todo el tiempo necesario para dar la sentencia 
con pleno conecimiento de causa, 
Faà. Cy Toe muy dificil mbar at asta divición data de la fundación de Toma. Según 
Clterón (be Republ.. V. 21. los primeros reyes tran ellos qiuenes Juzgaban los asuntos 
privados! Nes aero qulagiem privat erat disoepintar aut artiter (ia $d omnia con icieban= 
Ez Juñicis regla, segan Dignimo de Elnlicaraao (LV. 23). Ut primero que Envió O ese 
sn los jueces Tit Servio Tulo, aunque es muy Alicii dect nada a punto sierto sobre esto 
Bengo falsuloso, al afirmar nada postlivo, La división de la laslaneia or cierta, pue do menoa 
desda da ley do los XII tablas. 
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$ 2.—Do los magistrados. 


710.—1. Atribuciones de loa magistrados, —El poder de los magis- 
trados judiciales estaba designado bajo el nambre general de pefeslas 
0 de impurivon |L. 215, D., de verb., siga. L. 36). Pero el análisis de sus 
atribuciones permite, al menos en el Derecho clásico, dividirlos en cua- 
tro clases distintas: 

Ll eimperium smorumbo—Es la potestad del magistrado desemba- 
lo de toda atribución relativa a la justicia civil; es un poder de ud- 
Mnnistración y de policía que comprendo el derecho de Infigir castigos 
corporales, confundléndose casi siempre con el jua gladii (1). 

D EL tmparium milum e —Fetas expresiones se emplear lo mismo 
en un sentido amplio que er otro más limitado: a) En el sentido umplio, 
el impercam miztem es el poder del magistrado que une al imperinm me- 
rum la acintnistración de justicia, es decir, la jurtedielio (2). Sólo perte- 
neve en toda su plenitud a los magistrados superiores, tal amo los pre- 
Lores /3; bj En un sentido más limilado, es la auloridad necesaria al 
ejercicio de la juriadictio. Desde luego se comprende que la administra- 
ción de Ja justicia civit no puede asegurarse sin cierta derecho de coac- 
ción, y cl magistrado sólo tendría en la jurisdictio un poder ilusorio si 
no pudiese hacer ejecntar las medidas que ordena. En este estrecho sen- 
tido, el iveperison mmiztum perlenece a los magistrados inferiores, que no 
lienen el imperitem morum, ni, por consiguiente, el ioperium mixtum 
en cl sentido amplin ‘Paula, 26, pr., Dn, ad manicip., La 1). 

3. La ajuriadictica.—Según la” etimología, jue dicere, csta palabra 
tiene una acepción de las más amplias. Deetr el derecho significa, lu mismo 
proponer una regla de derecho que aplicar una regla preexistente, Ye 
sabemos, en efecto, que los magistrados encargados de las funciones 
judiciales publicaban edictos que contenían reglas aplicables a todos 
tos ciudadanas EE 

En un sentido menos extenso, la juriadictio camprende más especial- 
mente; a. 1:l poder del magistrado de organizar la instancla y de enviar 
Tas partes delante de un Juez, judicare jubere (Ulplano, L. 13, Pro D-r 
de jurist., 11, 1), 0 de juzgar l mismo ct asunto, judicare: derecho que 
no “ejerce bajo las acciones de la ley, y que no puede usar Dejo el prose- 
dimiento formulario nada más que en casos determinados; b} 131 poder 


210. (3) Ulpiano, Lo J Do de furfado Ih 1; Zmperiua aut merum aad milzum ery 
Maernmt ant impet, an ander ginik jotestalern ad animato rieden [aceros Aanias 
ay eidam pesa apelar 1 fobia miera de TATA al parne, Ente, THIS 
Biria aean lio, es pr meli Ln cis et 
Libido, E. 3. Dode purtat, IL, t (simien Miztora et Impertam emi ainme puri 
delie mede 13 Imperium re Mazos artesa bien Fergus vaya Unido E la Jato 
h bién par Getur moderado y menos enenge que al Tabarla meri (E. Clari POS 
EN Fite primor sentido explica certes textos donde hay señalados netos cuma deri- 
yándose lo mismo del imperios que de la Jarisafrilos tales ton laz Poenus en posesión 


bea calipulaciones ordenados por el prear, 1n$ mnor passrssiones (L. 1; 4. Da, de Jotas 
1, Eh Son Jua actos que sólo pueden ser ordenados par jos magistrados super Irea, teniendo 
El hnperdura místum: en el sentido amplio, er desir, malendo el Empeblion merum a da jurit 
icrio: es por lo que los textos hacen tan pronto ara emanación de nno Como Una corse. 


<uencio art otto: 

10 Los atributos de la juriadictío estaban m veces remuridas en setos tres palas: 
dedico addien, Dare ex dar ue juez a Jan partes. Dizere es publicas tra regla Berien en ua 
edicto, 9 regular una souticuda por un iterdicio. ACTIA E en TELanocer UN GOTEN Eu De 
Derolo de da pur 
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de dar sulemnidad u los actos jurídicos enyas Jormas derivaban de las 
acciones de la ley: la manumisión por la eindicta, la adopción, la eman- 
cipación y la in jure cessío. 
“A vecas so coYacterizan eslos dos ua de atribuciones, distinguien- 
y 


do la jurisdicción enmtenciosa y la Jurisdicción voluntaria © graciosa 
Marciano, L. 2, D., de of. procons, L. 16). He aquí el interés de esta 
istinción: a) Un magistrado no podía hacer acto de jurisdicción con- 
tenciosa, os docir, judicare o fudicure jubere, ni para él Ni para las perso- 
nas de su casa; sti mujer, sns bijos y sus manumitidos (Úlpiano, L. 10, 
T., de guriad., 11, 1). Una sospecha dle parcialidad se ata a sus decisio- 
nes. Ocurría lo contrario para los actos de jurisdicción graciosa: podía 
emancipar él mismo a su hijo y manumitir a su esclavo (L, 2, D, de 
af, mraz, 1, 18); b) El magistrado sólo podía hacer un acto de jurisdic- 
ción contenciosa en el limite territorial de su competencia y en su Fri- 
bunal, pro tribunali. Pero tenía el derecho de realizar en todos los luga- 
res los actos de jurisdicción voluntaria (Paulo, L. 20, D., de juried. 
Tí, 1. Gayo, I, 20), 

4. Ta hn, los magistrados tenfan ciertas atribuciones especiales, 
no derivándose ni del imperisim ni de la jurisdietic, sino que Venian do 
una ley, de un senaduconsulto o de una Constitución: tal era e] derecho 
de nombrar los tutores, el derecho de autorizar la venta de on inmueble 
rústico perteneciente a na menor, 

Como cl imperinm marum, estos poderos especiales no se delegan en 
nadie (Papiniano, L. 2, D., de od. sjua» 1, 21). La jurtadiotio puede, por 
el contrario, delegarse a nn particular, qu entoncés ocupa por determi- 
nado tiempo las Tunciones de magistrado (Ulpiano, L. 16, D., de jurie 
IL 1 y Paulo, 1.5, D, de of. ofte., $1, 21), 

7Ó.—IL * De los prencípules magistrados-—Los magistrados encar- 
gados de la autoridad judicial han variado según las épocas. Pero, 
Sobre todo en el Bajo Imperio y a partir de Diocleciano, fué completa 
mente modificada la organización de los magistrados, 

Desde el origen de Rama hasta el fin de la época clásica, es decir, 
bajo los dos primeros sistemas de procedimiento, vamos a exponer 
Cules eran los principales magistrados en Roma, en Mulía y en las pro- 

ncias: 

a) En Roma, la autoridad judicial perteneció primero a los reyes 
y después a los cónsules. En el afio 387 fué confiada al preto». Pero la 
Ativencia de extranjeros en, Roma hizo precisa la creación de un segun- 
dlo prelor, el prastar poregrónus, encargado de la jurisdicción entre pere- 
grinos o entre peregrinos y ciudadanos. La otra se ilamó el praetor wr- 
Üanus (V. 1.035). MÁS tardo aumentó el número de protores. En el siglo 1 
de muestra era había dieciocho, y Ta mayor parte con wia competen- 
cía especial, particularmente para Jas tutelas y los tideicomisos (Pompo- 
nio. L. 2. $32, D., de orig. jur., 1, 2). AL lado de los pretores se unian 
los ediles con funciones adrimústrativas, (ales como la policia de la ciu- 
dad y ciertas atribuciones judiciales relativas sobre todo a las ventas pú- 
blicas de esclavos y de animales, Se distioguian los ediles plebeyos, los 
ediles curulos, y desde Julio Désert los edila cereales, encargados de la 

ilancia del irigo y de las distribuciones que se hacten al pueblo 
(L. 2, $5 21, 26 y 32, D., de orig. far., L 2). Bojo la República, y durante 
2l printr Hemp del Emperio, € prolor eru el magistrado por excelencia, 
y su jurisdicción de las más extensas, Pero los nuevos magistrados crea- 
dos por los emperadores, el prefecto de la ciudad y el prefecto del preto- 
rio, fueron vestidos poco a poco de la mayor parte de las atribuciones 
que perlenecian al pretor. 

bi “En Italia so encuentran en las Municipios magistrados locales, 
los decaravirá 0 qualuorsiri juridicundo. Hacía el fin de la República fué 
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limitada eu jurisdicción a los procesos enyo valor no excedía de 15.000 
sestercios. Arriba de esta suma cra llevado cl asunto a Roma, delante 
del pretor urbano (CT. Les Rubria, 21). 

c) En las provincias, la autoridad administrativa y judicial perte- 
necfa al presidente de cada provincia: procónsul, propretar o legado del 
emperador. Los cuestoros hacian poco más o monos el papel de ediles. 

2. Al mismo tiempo que Diocleciano ordenaba a los magistrados 
juzgar ellos mismos los asuntos que les estaban sometidos, estalrlecía 
tuna nueva división del Imperio, que fué poco tiempo después sanciona- 
da definitivamente por Constantino. El territorio fué repartido en cua- 
tro prefecturas: El Oriente, Italia, la Iliria y las Galias. Cada prefectura, 
teniendo a su cabeza un prefecto del pretario, estaba subdividida en 
diécasia y en provincias, Desde entonces ul magistrado ordinario on cada 
provincia fué el presidente, rector o prasecs provincias (L, 5, Ce Th. 
de of. rest. Ll, 16). Las partes pueden apelar de sus sentencias ante cl 
prefecto del pretorio, representante del emperador, magislrado supremo 
de todo el iniperio. Se encuentran también los judicen pedanei, a quienes 
podían enviarse los asuntos (Y, n.° 718), 

Fn Roma y en Constantinopla, que quedaban fuera de este reparto, 
el pretor Peregrino desapareció desde Caracalla, y el pretor urbano ya 
no tiene atribuciones judiciales. La jurisdicción se ejerce por el prefecto 
de la ciudad. En fja, de pueden citas en Jas ciudades provinciales magis- 
trados inferiores, los defensores civitalis, que juzgan los asuntos menos 
importantes (Nov. 15, €, 3, 4 y 3). 


5 3.—De los jueces. 


712.—Bajo los dos primeros sistemas de procedimiento hay dos 
clases de jueces: a) Los simples particulares designados para cada asun- 
to, y cuya misión termina en cuanto han pronunciado la sentencia; b) 
Los jueces que componen los Tribunales permanentes. 

1. De bos jueces designados para cola asunto.—Se distinguen el 
Judez, el arbiter y los reowporatores. 

a) Casi siempre la palabra judes se emplea en nn sentido general 
para designar indiferentemente el juez o el árbitro; pero en sentido 
propio, el judez dificre del ardiler. Nunca habfa más de un juez para un 
asunta, uno fuer; proe cambio, se nombraban nino o Varjos Arbitros: 
Ja ley de las XII tablas exigía tres para las acciones de partición. Et pro- 
ccsa, que se reducía a la solución precisa de una cuestión de derecho es- 
tricto, se llevaba delante del tuo jeedes, y cran llamados ¿rulisia. Se 
confiaban, por el contrario, a los árbitros los asumos que era necesario 
apreciar según la buena te, y donde era preciso tener poderes más exten- 
508; éstos eran los arbitria (1). 

Eslos jueces sran escogidos para cada praceso sobre las listas con- 
foceionadas por el pretor y puestas cn ol Toro: de dende viene la califi- 
cación de ortzcti judiora 0 Juulicea tn albo relati. Hasta los Últimos tiempos 
de da Hepúblles fueran Pseogidos exclusivamente entre os senadores. 
Pero en el año 631, una ley Sempronta decidió que los jueces se tomasen 
del orden de caballeros, y sus listas comprendían unos Lrescientos al 


> ace ago cs dt its rs eta at 

piee pehn is 

o 

co Av EE 

E o cl desa 

unian aj colspromitacona doble apipuladio pos se castigaha a quién contravenia la. 
E 


616 LIBRO TERCERO 


frinciplo, Sa número fué aumentando poca a poco, y. bajo sl Imperio, 
levaban ya los nombres de varios miles de ciudadanos. Para sor juez 
era necesario tener vcinte años, porque era ana varga pública, como la 
tutela, y no podían excusarse sin causa legítima (2), 

En ùn principio, las partes podían escoger ellas mismas sobre la 
Lista el juez o el árbitro delante del ewal se llevase cl asunto, y el magis- 
trado confirmaba esta elección, dando al juez el poder de juzgar (5). 

b) So tienen pocas noticias sobre los reouperadores, pero la más 
probable es que fueron establecidos para juzgar los procesos entre ciu- 
dadanos y peregrinos. Durante los primeros siglos, cl arreglo de las con- 
tiendas entre Romanus y ciudadanos de las naciones vecinas, con las 
cuales Roma tenía tratados, era casi siempr: objelo de convenciones 
especiales (Festo, Y. Rernperalio). Para manejar los Intereses de cada 
pueblo estaba confiado el examen de los procesos a recuperadores to- 
mados, mitad entre los ciudadanas romanos, y mitad entre Jos peregrinos. 

Sin duda so uñadía también un tercero para deshacer el empate: 
estaban siempre en número impar, tres, cinco o más. También es cierta 
que en la época clásica se llamaba igualmente a Jos recuperadores para 
juzgar entre ciudadanos romanos (Gaya, IV, E 141. Cicerón, Pro Pul, 
19). Pero se ignora cómo se operó este cambio y en qué casos podías 
alar 

2. Do loe juccos pormanartos.—Los jueces que componfan Tribunales 
permanentes ¿ran Jos decemviri skilifua judivandio y 105 contumviri. 

Reina una oscuridad tan grande sobre el origen y la competencia de 
los decenviros, Pon en realidad se ignora si erun verdaderamente jueces 
© magistrados (Pomponio, L. 2, $29, D., de orig. jurn, 1, 2). Según Cice- 
rón, juzgabon sobre los procesos relativos a la libertad y al derecho de 
ciudadanía (Pro domn, 20 y Pro Cecina, 33). Según Suetonio, les encargó 
Augusto presidir el Tribunal de los centunviros fOefav., 36). 

. En euanto a los eentunviros, los detalies precisos sen defectuosos 
igualmente, aunque se sabe que se compontan de miembros elegidos 
Por las 35 tribus: cada una nombraba tres. Habia, por tanto, 105 al pri 
cipio, elevándose después el número a 180. Baja el Imperio esteban di~ 
vididos cn cuatro secciones llamodas consilia o hastae, porque tenían 
por insignia la lanza, huala, simbolo de la propiedad quiritaria (V. n.® 720, 
nota 2), Augusto confió la dirección a los decenviros, y más tarde fueron 
presididos por un pretor, en presencia de los decenviros (Plinio, Epiat., 
. 21). Su competencia se extendió a las contiendas sabre el estado de 
las personas, sabro la propiodad y las sucesiones (Cicerón, De orai, 33 
y Pro Covina, 18, Pinio Epiel, V, 1). Sin duda desaparecieron al 
mismo tiempo que el procedimiento formulario, R 

713.— Bajo el procedimiento extraordinario, los magistrados juzgan 
ellas mismos, no existiendo ya, por consecuencia, jueces privados, aun- 
que, sin embargo, los magistrados pueden descargerse de los asuntos 
renos importantes y contiar el examen a los judices pedanei, Estos 
Jueces, escogidos en las listas, terminaron por ser aombrados de ante- 
mano, siendo investidos de esta mancra de una especie de magistratus 
ra de arden inferior (Cf. Nov. 3, pr., y €. 1). 
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Capítulo 1L.-—De los tres sistemas de procedimiento, 
Seceión 1.—le las acciones de la ley. 


$ I.—Noolón y enraeteres gonerales de las acciones de la ley. 


714.—1 sistema de las acciones de la ey se remonta al origen mismo 
de Roma; quedó en vigor durante log sets primeros siglos 1) 

Se enliende por acciones de la ley, legis actiones, ciertos procedi- 
mientos compuestos de palabras y de hechos rigurosamente determi- 
nodos que debían ser realizados delante del magistrado, bien Mera 
para Negar a la solución de un proceso, o bien como vías de ejecución (2). 
Estos procedimientos o acelones se reducían a cinco tipos, llamados de 
este modo: la acfío aucramenti, la judicis posinlativ, la condictio, la manus 
injectia y la pigroria capio (3). Las tres primeras sólo servian para obte- 
ner el jutelo de un proceso, y las otras dos eran más que nada vías de 
ejecución, La actio sacrament: y la manue tajoctio son las más antiguas, 
y probablemente existieron solas al principio, 

715.—Fl proccdimiento de las acciones de la ley se distinguía por 
los caracteres siguientes: 

1. Los ritos de cada acción se realizaban in jure delante del ma- 
glstrado. Las partes cuya presencia era necesaria (Gayo, 1V, $ 29) 
procedan a sus riesgos y peligros, Do manera que los palabras que pro- 
hanciaban las determinaban con gran precisión y según los Lérminos 
de la ley; y el error más pequeño traía consigo la pérdida del proceso (1). 

Estos ritos solemnes, obra de Jos pontifices y de los putricias, se 
unían a los cinco tipos ya citados, aunque varían en detalle según la 
naturaleza del litigio. La ignorancia de las formalidades del proceni- 
miento fué, desde luego, una de las grandes causas que mantuvieron a 
la plebe bajo la dominación del patriciado, aunque llegó cierto tiempo en 
que fué divulgado el secreto por la publicación de las ubras de que ya 
hemos kablado: el Jue Flavianum y tl Jue Lolitemer (V. 9.0 32}. 

2. Sólo se podía proceder a los ritos de las acciones de la ley daran- 
te 105 dias faube (2). Sin embargo, la pigneris, copio podia roulizarse 
aun en wn día nefasto, y fuera de la presencia del magistrudo; pur eso 
se dudó fuese una verdadera acción de la ley (Gayo, IV, $20). 

3. Este procedimiento, al parecer, se reservó a Jos ciudadanos ro- 
manos, siendo clerto también que en sú origen no podían usarlo Jos pe- 
regrinos (3). 
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4. Bajo las acciones de la ley, nadie puede en asuntos de justicia 
Beurar por otro (4); pera, en la práctica, el empleo del adstipulalor ate- 
núa los inconvenientes de esta Tegla (V. n.e 315), aunque, sin embargo, 
se hacía excepción en los casos siguientes (I, pr., de 219 per woo, IV, 
10): Pro tibertete, cuando un ciudadano tratado como esclavo reclama 
Ja libertad, no puede él mismo sostener su pretensión, porque un escia- 
Yo no puede sostener una acción en justicia. Pera puede hacerse reem- 

azar par una persona libre, que hace el papel de adsertor libertatis. 
u populo, cuando los intereses del puebla, considerado como persona. 
moral, deben defenderse en algún proceso (L. 1, $ 1, D., guod cnjusa,, 
TIT, 4); o cuando se Lrata del ejercicio de una acción popular (L. $, ID., 
de popul, acl, 25), Pro tutela, si el tutor sostiene cn justicia Los derechos 
del pupilo injans; o, según otra conjetura, si alguno intenta el crimen 
suspects tutoris, Lo dege Hostilía, cuando un ciudadano caulivo o au- 
senle en interés del Estado ha sido víctima de un robo: esta ley permite 
u un tercero ejercitar para él la acción furti. 

716.—5. Por último, el ahjeto de lá condena es perentario. Aun en 
las acciones reales, como la reivindicación, cuando el demandado que 
ha perdido el proceso rehusa devolver la cosa litigiosa, el demandante 
sólo obtiene una indemnización en dinero (V. n.2 721). 

Esla solución, aunque bion cierta Pao. ej procedimiento formula- 
rio, está on realidad fuertemenle debatida por las acciones de la ley. 
Por regla general se bómite que hajo este procedimiento la condena era] 
sobre la misma cosa, cuando ningún obsláculo material se oponía. Pero, 
a nuestro juiclo, el sistema formulario no ha hecbo más que continuar 
Ta práctica en uso bajo lus acciones de la ley. Veamos los molivos de: 
esta opinión: 

a} El principal fin al cual debe tender toda legislación es el de pro- 
curar a la persona cuyo derecho haya sido vialado, una satisfacción 
completa, y; por consigniente, hacer que obtenga la cosa que reclama 
todas las veces por lo menos que este resultado sca posible. Pero los 
pueblos primitivas llegeron con muchisima pausa a esta concepción, 
porque, en vista del derecho violado, el primer sentimiento 2l cual obe- 
decía la parte lesionada cra el de la venganza. La ley, entonces, se cun- 
tenla con organizarla, siendo después un progreso verdaderamente no- 
table el de sustiluir a las violencias y vías de hecho la reparación pe- 
cuniaria. 

En fin, por un último perfeecionamiento, el demandante obtiene en 
su beneficio una condena natural y el abjeto mismo de su reclamació 
Fsta marcha histórica es la que ha debido seguir el Derecho Romano. 
La violación de un derecho fué eonsiderada cómo una lesión personal, 
una ospecie de delilo, Megándo u una reparación pecuniaria; el resultado 
de esta concepción hu subsistido bajo el procedimiento formulario, y 
fué por el procedimiento extraordinario, más que por un progreso na- 
tural, como desapareció. Esta solución está conforme con el desarrollo 
urdinario de las legislaciones; mientras que nos parece natural admitir 
que después do haber concebido desde el principio el sistema de conde- 
nu Más perfeccionado, la hubiesen abandonado los romanos cn la época 
clásica en favor de las reparaciones pecuniarias, y se haya vuelta más 
tarde a las antiguas costumbres. 

b) El principio de las condenas pecuniarias bajo Jas acciones de la 
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ley está confirmado por otras dos consideraciones. La primera es 

al se deja a un lada la pignoria capio, que sólo tiene aplicaciones especia- 
les, la mica vía de ejecución contra tin demandado es la mante injec- 
tío. De manera que las palabras que componen el rito de esta acción Im- 
plican una cumlena pecuniaria (1). La segunda es la autoridad de un 
texto de Gayo (EV, § 48), cuyo sentida está conforme con nuestra teoría, 
si se les según está escrito en el manuscrito y sin añadir absolutamente 
nada (2). 


$ 2—Proccálmiento de las acciones de Ja ley. 


717.-—Las cinco acciones de la ley tenían lugar delante del magis- 
trado, salvo alguna vez la pignoris'capía, con el cumplimiento de los 
sitos åeterminados de los cuales algunos Ya nos han sido revelados por 
Gayo. Pero antes de indicar todo lo que sabemos de particular cobro 
cada acción, es necesario cebar una ojeada sobre la marcha general del 
procedimiento y saber cómo se desarrollaban en este período las diver- 
Sas ases del Proceso. 


L—Marcha del proceso. 


TISE! proceso empieza por el acto que tiene por objeto levar 
a las partes delunte del magistrado: la in jus vocatio. Se opera con una 
sencillez totalmente primitiva, Es el misno demandante quien ordena 
a su adversario seguirle in jus diciendo: Za jus sequere o Tn jue lo voco. 
El demandado debe obedecer y acudir a la reunión, o dar un vindes 
que garantice su presencia en el día fijado (1). De lo contrario, el deman- 
dante toma testigos, antestatur; desde entontes puede ubrigarle par viva 
fuerza y conducirlo a pesar de su resistencia (XII tablas, 1,1 y 2%. 
El domicilio del demandaro es para él un asilo inviolable [L 18, D., 
ls in jue nuca I, 4h. 
Tiégadas las parles delante del magistrado, y después de haber ex- 
puesto el asunto, tienen que cumplir el Tilo de fa acción de la ley que se 
úplica al proceso. Más tarde se procede a Ja ignoción de un juez, lo 
cual, al principio, se hacía inmediatamente, Pero una ley Pimaria de 
fecha desconocida fijó un término de treinta días, al fin del cual las partes 
debian vulver òn ¿ma para recibir e un juez, Para garantizar su nueva 
proseneja delante del magslrado, las partes eslablecian ciertas eaneia- 
hes, vades, y este compromiso se llamaba vadimonium (Gayo, LV, 3 184), 
Una vez designado el juez, se comprometían tembién a comparecer al 
ercer día delante de él, comperendimua dies (Gayo, TV, $ 15). 
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Tado el procedimiento delante del magistrado se hacía oralmente 
Para comprobar el cumplimiento, las partes, antes de salir del andito- 
rio, tomaban por testigos las personas presentes, diciendo: festes estote, 
con objeto de que esas personas pudiesen, en caso necesario, suminis- 
trar delante del juez el testimonio de lo que habia ocurrido delante del 
magistrado, Esta elección de testigos se llamaba lifia contestalio (2), Se» 
alaba el fin de la primera parte de la Instancia, y producía efectos Impor- 
tantes, que estudiaremos con toda clase de detalles bajo el procedimien- 
to formulario. Aquí nos basta hacer notar que, bajo las acciones de la 
ley, el derecho del demandante se extingue siempre inao fure por la 
hito contestatio, que crea un nuevo derecho en su benelicio (3). 

Delante del juez, in judicio, se terminaba el proceso sin (ne hubiera 
que señalar nada de particular, Por regla general, Lodo se celebraba ya 
hasta la sentoncio, camo más tarde Daja el procedimiento formulario 
(Véanse núms, 748 y 749), 


M—Estudio especial de cada acción. 

TIN—I ¿Actío sucramentis.—El nombre de esta acción procede de 
un rasgo gue le es propio. Las partes hacen una apuesta, y la suma apos- 
tada se llama sucramentum, parque la puesta de la parte que pierde el 
proceso se consagra a las necesidades dol culto (1). Cualquiera que sea 
el objeto del litigio, la cotio eaeramonti es el procedimiento de derecho 
común, y debe emplearse todas las veces que la ley no ha sometido ex- 
presomente el asunto a otra acelón (2). El sito de la actio excramonti 
Yatiaba según la maluraleza del proceso. Gayo, en sus Tnatífuctones, in- 
dicaba las formalidades por la acción 4n ser y por la acción in perse- 
mam, pero se ha perdida el pasaje donde trataba de ía acción in pereo- 
nam (3). Nos limitareros a exponer el procedimiento de la actio aacra- 
pienti en caso de acción én rem, tomando como ejemplo a la rei vindi- 
calio, 

720.—1. Delante del magistrado, in jire, debian indicar siem- 
pre las partes el objeto del litigio (1). Supongamos, como Nace Gayo, 
que se traia de un eseluvo. Cada uno de ellos sostiene una vara, vincie- 
ta o feoluca; es la imagen de la lanza con la cual los rumanos hacian el 
: mbolo de la propiedad, porque la conquista era para ellos el título 
más legitimo (2). El demandante, entonces, coge de nna mano al escla- 
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wo litigloso diciendo: Hunc ego hominum meum cese aio secundum suam 
causan; sicut divi, ecos libi vidiclom imperi, Al mismo tiempo le toca 
con la varilla. Esta afirmación de su derecho de propiedad se ltama la 
indicati, El demandado, que también pretende ser propietario, hace 
la misama declaración, cogiendo al esclavo y tocándale con su varilla. 
Cada uno de los litigantes, teniendo de está manera la cosa, resultaba 
para ellos la imegen de una lucha, coneortio manutm (Aulo-Gelio, Nuit 
af, XX, 10), El magistrado ponía fin diciendo: Mille amba hominom 
(Gayo, IV, $ 16). De esta manrea se terminada la primera fase de la 
acción ¡Sh 

Después de otras palabras cambiadas entre tas partes, se Mega a la 
segunda fase, donde se provocan para una apuesta. El demandante 
decía: Quando fu injuria tindieaviali D. aerig sacramento te provoco, El 
demandado contestaba: El ego te. La suma apostada ers entregada por 
cada parte en manos de los pontifices, por lo menos al principio | Varson, 
De ting, lat, ling. lat, V. 188), Más tarde fué suficiente con compromu- 
terse a pagarlo caso de perder el proceso y establecer garantins, praedes 
sacramenti (Gayo, IV, $ 13) (4), 

Después de la apuesta, el pretor regulaba la posesión interinamente; 
es decir, alribuyendo a una de las parles la posesión de la casa en liti 
glo durante el proceso, Y , por consiguiente, el papel de demandado, 

Probablemente hacla esta atribución a su capricho y en beneficio 
ae la parte que » su juicio debiera ganar la causa. El posecclor estaba 
obligado e suministrar garantías al adversario, para, caso de pérdida 
del proceso, obtener la restitución de la cosa en litigio y sus Trotos; se 
los Namoba pracdes litis ot vindiciarum (Gayo, IV, $ 16. 

721,—2, * ¿Qué resultaba del sacramentem, y cómo se terminaba el 
process in judino? El juez, después de examinar las rstensiones de 
os adversarios, declara quién ha ganado la apuesta, diciendo: Utrina 
sacramentum. juelum, ufrius injuatem Bit (Cicerón, Pro Vecina, 33). 

El que ha ganado recoge su apuesta, si la ka entregado, y la apuesta 
de quien la pre se destina a los gastos del culto, hasta que una ley 
Papiria de la mitad del siglo v la bizo cacr en ol aerarii. 

Esta declaración bastaba para cerrar el proreso cuando era favo- 
rabie a] demandado, es decir, al poseedor interino; se queda con cl obje- 
to del Mtigio y todo está terminado. Poro cuando el que gana es el úo- 
mandante, necesita otra satisfacción, alemás de no perder su apuesta. 
¿Cuál era entonces la selila del proceso? Es un punto oscura. 

Según algunos autores, el juez condena al demandado que ba per- 
dido a restituir la cosa, y €l magistrado puede forzarle a esta restitución 
en virtud de su impereun:. Pero esta opinión no se apoya en ningún texto, 


Jos fomtraria al principio de la condena pecuniaria que hemos admitida” 
cgún otro sistema, la restitución de la cosa con sus arcesorios está, 
puique inúlrecta, suliientemente garantizada por el compromiso de 
los praedes litie et vindiciarsan. Preferimos la conjetura siguiente, por 
estar fundada sobre documentos que atestiguan la existencia de un 
procedimiento especial, creado, al parecer, para esta hipótesis, Cuando 
el demandado relvusaba devolver el objeto del litigio, el demandante 
se dirigía al magistrado, que nombraba tres árostros. Tenian por misión 
estimar el importo del proceso, coso y frutos, y de condenar al demandado 
a pagar una suma en dinero igual al vaior de la cosa, y el doble para 
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los frutos. Esta condena estaba garantizada por el compromiso de los 
pracdos lilie vindiciarem (1), De manera que el proceso se terminaba 
por una condena pecuniaria. El juez tenfa que declarar al lado de quién 
estaha el derecho: judicare; los arbitri láti aestimandas a evaluar el liti- 
fio y condenar: damnare. 

Èn caso de acción personal, o el objeto de la demanda es una cantis 
dad en dinero, y el demandante que gana el procesa puede ejercitar la 
mants injectio Contra el deudor judicatis, o el objeto es una cosa que 
no es dincro, y entonces, según la conjetura precedente, hay que revu- 
trir al arbideswio liti acctimandac. 

722I. Julicia poskslatía.—Se ignora si esta acción es tun antis 
ma cumo la actio sacrumentí. Lo cierto es que paroce que Tué estabeci- 
ja, bien cn su exigen, o bien en una fecha anterior a la ley de las XIT 

tablas, para remediar en ciertos casos los inconvenientes de este proce- 
dimiento. Fn electo, la actío sacramenti era peligrosa, puesto due se 
exponía a perder a cantidad aportada (Gayo, IV, $ 137. Ademés, los 
poderes del juez eran muy limitados, pargue sólo podia declarar el sa- 
erumentum justum o injustum, es decir, hacer ganar o perder cada parte 
por el todo. La demanda era “acmitida o rechazada tal como el dernan- 
dante lo había precisado, sin que el juez pudiese cambiar nada: cra un 
resultado enejoso, sobre toda en los procesos que ponían en juego los in- 
tereses recíprocos, donde súlo se almilían por parte Jas pretensiones de 
los adversarios, «iemperándolos en cierta medida. 

El dominio de la judicis postulatio se uxtendía ciertamente a lus av- 
ciones de partición y fijación de limites y a la acción ad cxhibendunn 
Se conjetura que se aplicaba también a las obligaclunes que tenía por 
caja pa daki, por las cualos se podía obrar per sacramentum (Gayo, 

'En cuanto al rity de esta acción, sólo tenemos como indicio un texto 
de Valerio Probo: Ze pruetor jeabicem arbitrumra postwlo wli des (8 4, 
De not. antig.J, Tales eran sin duda las palabras que el demandante debía. 
pranuncior én jwe. El procedimiento estebo seguramente desembara- 
zadu de las solemnidades del sacramentem. Además, es muy probable 
que el juez encargado del examen del litiglo tenía una libertad de apre- 
ciación más granse; que reunía los poderes que pertenecían en la metio 
sacramente al judoa y u los arbílri, y que debía no solamente jwdicaro, 
sino también damnare, es decir, estimar el proceso y pronunciar una 
condena pecuniaria. 

7233—11, eCondictio».—Esta nueva acción de la ley fué ereada por 
una ley Silia, para las obligaciones de sumas determinadas, nertas pe- 
etnia, y vor una ley Oalpurnía para luda obligación de cosas ciertas, 
de omni certo re (Gayo, IV, $ 19) (1). Al parecer, esla creación na tuvo 
por objeto llenar un hucco en cl procedimiento, porque los litigios sobre 
semejantes obligaciones podían haberse cortado con ayuda de la etio 
sacramenti o de la judicia postulatio (Gayo, EV, $ 20). El legislador quiso, 
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sin duda, instituir para esta clase de asuntos un procedimiento más sen- 
cilio, bien fuera por las formalidades cumplidas in jure o por una abre- 
Viación del término. Además, se ignoran los ritos de osta acción (2). 
Lo único que se sabe es que el demandante requería al adversario delari 
te del magistrado para que se presentase después de treinta días, con 
objelo de escoger un juez (3) 

(V. Manus ingectict.—En toda condena, siendo pecuniaria, 
era reconseido el demandado condenado como deudor de una cantidad 
de dinero. 1] procedimiento de derecho común organizado para Torzarle 
a ejecutar la condena era la mamua ¿njoctio. segun Ja ley de las XII 
tablas, se apiicaba no solamente al demandado judicatur o damnata, 
sino también al que había reconocido su deuda delante del magistrudo, 
confessus in jure. Treinta días, dies fusti, le estaban concedidos para i- 
berarse; si dejaba pasar esto términó sin haber pagado, quedaba expires- 
Lo a los rigores de la manus tnjectío. 

El acreedor llevaba al deudor in jue según las formas ordinarias, y 
después «e procedía a los ritos de la acción. El acreedor decía: Quad tu 
mihijudicalue (sito damnatus) est sveter lium a millia ouarndos non rstrioti 
ol erim rem ppo Lis galer fum æ mellóum judíccíi manum ingseie, Después 
do pronuncladas estas palabras, que indican la cansa de la persecución y 
el importe de la deuda, ponía la mano subre el deudor (Gayo, IY, $ 21). 
Este no podía negar el derecho del acreedor y rechazar esta captura, 
manure depellere, nada más que pagando o suministrando un vindex. 
El vindre es un fercero que toma por suyo el asunto, y, gracias a la ii- 
tervención del cual, el deudor queda eù libertad y colocado fuera de 
crosa (2. HI procedimiento podía terminarse de dos maneras distintas: 

a) "Si ei deudor no ha encontrado víndez, el magistrado le declara 
pichus, KI acreedor puedo Hevarte a su morada, encadenerle y tratar. 
le como un esclavo de hecho, aunque no de derecho, La ley fijaba el 
peso de las cadenas y los alimentos que debían dársele, aunque además 
tenía derecho a alimentarse asu cargo. 

Esta situación duraba sesenta días, durante los enales el deurior podía 
aun obtener su libertad transigiendo o encontrando un vindes. 1I acree- 
dor debía, además, facilitarle sn libertad publicando durante tres días 
de mercado consecutivo el nombre del deudor y el importe de la deuda. 
Una vez expirado el término, st no había pagado nadic por él, era muer- 
to el deudor, o vendida camo esclava más allá del Tíber. Cuándo había 
varios acreedores podían reparlirse su cuerpo; pero, según testimonio 
de enlíguos autores, esta disposición de la ley de las X11 tablas no 
llegó a aplicarse nunta (Aula-Gelio, Nuits af. XX, 1). Así, la mana 
ingectío atacaba a la persona del deudor y sólo alcanzaba a los bienes 
indirectamente. Llevaba consigo su muerte o su capitis deminutio ma- 
Zima; los bienes y el procio que se sacaba de su venta como esclavo 
servían para pagar a los acreedores. 

b; Si el deudor encuentra un vander, se verifica un nuevo procesi 
entre el acreedor y el vindex, La pérdida de este proceso hacía condenar 
a) vimdcz a doble, para castigaric por haber puesto obstáculos al dere- 
cho del acreedor (Lex colon, genef, €. 61). 

25- Algunus leyes extendieron el procedimiento de la manua in- 
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jostía a canos donde el deudor no era ni judicatue ni confessma, y autori- 
zaban al acreedor a usar de este rigor para obligarie a pagar como si 
hubiese habido sentencia condenatoria, Esto era la manue ingeelio pro 
judicata (Gayo, 1V, $24). La ley Publilia concedia este derecho al spon- 
sor contra el deudor por el cual habia pagado, de no haber tdo reembol- 
sado en un término de sels meses. La ley Furia de spome la concedis 
también al sponacr, contra quien habia exigido de él más que su parte 
viril (Gayo, IV, $22). Este procedimiento tenía para el deudor los mismos 
efectos que la manua injectío Fudicals. 

Otras leyes daban a ciertos acreedores contra los deudores que no 
eran ni judicati ni confessi Una manus injectio más simple y menos Tigu- 
rosa, Hlámtada pranua injoctio pura, Era más simple, porque oi nereedor 
no tenia necesidad de tratar m deudor como un fudienlia, y menos ri- 
gurosa, porque el deudor podia él mismo no reconocer el derecho del 
acreedor y sostener el proceso sin recurrir a un mates (Gayo, IV, 
4 24). La ley Furia testamentaria autorizaba esta manue injeetio contra 
quienes hablan recibiño a título de legado más de mil aset, y uma Jey 

faria contra los usurcros, que se bablan hecho pagar los intereses 
(Gayo, 1V, $ 20), 

Hacia ek fin del sigilo vr, una ley Valtin, favorable a los deudores 
pobres, extendió a los casos de mamua ingeclio pro judicato. Jas reglas 
más suaves dela manus tujertío pure, Gractas a esta ley, el deudor podía 
Techazar personalmente el ataque del acreedor sin recurrir a un viudez 
y provocar él mismo el proceso, que se terminaba por su condeno al 
dable o su absalución, La necesidad de establecer un vindex no subsjs- 
tő más que en el caso de mansa injectio judicati, Y para los recursos au- 
forizados por la ley Publilia 11). 

286.—V. +Pignoría capicn, Es un procedimiento por el cual el 
acreedor toma a título de garantia ciertos bienes del dewlor para vbi- 
gacie a pagar su deuda. Se componía de palabras solemnes. las enales 
ignoramos. Pero se diferenelaba de las otras acciones de la ley porque 
tenia lugar en ausencia del magistrado, y casi siempre en ausencia tam- 
bién del adversario, aunque fuera en un día nefasto (Gayo, IV, $ 29). 

La pignoris capio era un camino excepcional del que sólo se podía 
usar en pequeño número de casos, determinados algunos por las costum- 
Bres, y otros por la ley. Por eso, la costumbre la autorizaba en beneti- 
cio del soldado contra los que debian distribuir el sueldo. cea milla: 
Fe, 0 pagar el dinero destinado a la compra de caballos, aza ecuestre, O 
Ge la avena, acs hordiarison (Cayo. IV, § 27). La ley de las XII tablas 
la concedía ai vendedor de una victima contra el comprador que no pa- 
gaba su precio; y una ley Comooréa, a los publicanos, contra los quo na 
Pagaban tos impuestos (Gayo, 1V, $ 28). 
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15 3.—Degtino de las acciones de la Joy. 


727 —El riguroso formalismo de las acciones de la ley los babía 
hecho odiosas. Aun después de la divulgación de los ritos, Jas partes 
a quienes incumbía la tarea de realizar delante del magistrado lus for- 
analiándes de este procedimiento, corrian el riesgo de perder su proceso 
por el más ligero error, Por eso, antes del fin de la República y al prin- 
cipio del Imperio, vinieron las disposiciones legislativas, si no a supri- 
mir coropistamente lus acciones de la ley, por lo menos a limitar su apli- 
cación y hacer un nuevo procedimiento llamado formulario 1 ordina- 
rio: el procedimiento de derecho común. Fué ésta la obra de la ley Ae- 
butis, que, in duda, procede del siglo va (1) y dos leyos Juliae fudioa- 
ras dadas bajo Augusto (Gayo, 1V, $ 30). 

Por la falta de indicios, se ignora la parte de cada ley en esta refor- 
ma, Pero Jo cierto es que en el intervalo que separa la ley Aebutía de 
las leyes Juliae, todas las fórmulas se desarrollan, mientras que no han 
desaparecido ninguna de las legis actiones (2), La conjetura más confor- 
me con estos hechos consiste en admitir que la ley Acbulia, aun sanclo- 
nando un nuevo procedimiento, habría dejado a las partes la facultad 
de escoger entre los dos sistemas; que poco a pora, fueron abandonadas 
las legia acticnes, a causa de las ventajas de la fórmula, y que las leyes 
Julias terminaron par suprimirlas, salvo en los dos casos citados por 
Gayo (1V, $ 31): ol damnum infestum y los procesos Mlgwador delete 
de los comlunviros. El procedimiento per sacramentum sóla desapareció 
después de la supresión de este Tribunal. 


sección J1.—Del procedimiento formulario, 


$ 1.Origen y desarrolle del procedimiento lormulario, 


728..—Las acciones de la ley fueron reemplazadas por el procedi 
miento formelurto, llamado así porque el magistrado redacta y entrega 
a Jas partes una fórmula, es decir, una especie de instrucción eserita que 
ándica al juez Ja cuestión a resolver, dándole el poder de juzgar. Es de- 
signada también con el nombre de procedimiento ordinario, porque el 
magistrado no juzga por sf mismo más que en casos excepcionales, 
limitándose desde un principio a organizar la segunda parte de la instan- 
cia que debe realizarse delante del juez: ordinal judivitum. Los procesos, 
pues, se juzgar arcundim ordinera judiciorum, y cuando, por excepción, 
£l ¿magistrado decido 6l mismo la diforescia, $e dico que establece entra 
ordiner 

729- -Según la opinión más acreditada, el procedimiento formula- 
rio nació con ocasión de Jos procosos entre eludadamos y peregrinos 
$ entre peregrinos. Siendo en íguales casos ineplicables las acciones de 
Ja ley, el pretor peregrino, encargado especialmente de esta jurisdic- 
ción, habria imaginado resumir brevemente en un escrito o fórmula 
los Hechos a comprobar para la solución del litigio, y confiar esta com- 
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probación a los recuperadores, dándoles el poder de condenar o absol- 
Ver al demandado. Éste sistema se hubiera generalizado poco a poco, 
erfeccionándose además, y la ley Asbutia lo hubiese sancionado defini- 
ivamente (1), Desde entonces, fueron dispensades las partes de cum- 
plir án fure, con sus riesgos y peligros, las solempidades que hasta enc 
tonces Se les había impuesto, slondo el magistrado quien debía redactar 
para cada género de proceso las fórmulas, Y su autoridad, en lo sucesivo, 
quedaba suncionada por el Derecho civil. Para establecer la Lransición 
entre el antiguo y el nuevo sistema de procedimiento, presentaba desde 
luego varias dificultades la composición de estas fórmulas. Los textos 
demuestran que el pretor usó diversos procedimientos, sobre los cuales 
son muy Incempletos Jos datos que tenemos. 
730,—Aunque nes san completamente desconocidas las formali- 
dades de la condictio, lo más probable es que el pretor, para las acciones 
en que este procedimiento era aplicable, se limitara a incorporar en la 
fórmula las palabras que contenían el rito. Esta conjetura adqulere 
Mna grau fuerza, por esta doble consideración: que el nombre de eor- 
ditio designa todavía bajo cl sistema formulario las acciones que estaban 
sametidas a esta legis setio, y que, según Gayo. las fórmulas de estas 
acciones, por las cuales se reclama una cantidad en dinero, o cualquier 
otra cosa determinada, tienen por cilas mismos toda su fuerza, y no 
contienen ficción de la condictio; de donde se deduce que reproducen 
las mismas palabras de esta acción de la ley (1). Es de suponer que sería 
1o mismo para Jas acciones del dominio de la judieto postlatis, y para 
la mayor parto de las aceionos de huona fe (2). En cuanto a los que anto- 
rizaban el procedimiento de la pignoris capio, el pretor usaba otro medio, 
que era redactar la fórmula con ayuda de una ficción, dando poder al 
juez para condenar al demandado 2 la cantidad que debía haber en- 
regado antes para liberar la prenda (3). Estas son Jas únicas indiva- 
ciones habidas por las fuentes a propósito de las acciones in person arts 
TSL—Jin cuento a las acciones én sem, a las cuales se aplicaba el 
procedimiento pe» sacramentam, quedaron sometidas delante del Tribu- 
hal de los centunviros, Pero cn los casos en que por motivos que ignora- 
mos podían les procesos de esta maturaleza ser llevados delante del 
juder, se hizo neecsaria la aplicación del sistema formulario, según la 
ley Actul, Se hizo más dificil por las complicaciones de Ja actio surra- 
menti, y el pretor sólo llegó progresivamente a la redacción de una fór- 
mula danda completa satisfacción al demandante. 
Se procedió primero per sponsionem, Las partes tenían que hacer 
delante del magistrado, y a Imitación dela activ sacramenti, una especie 
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de apuesta al sujeto del derecho disputado, El demandante que reclama 
un esclavo interroga al demandado diciendo: gi Bomo quo de agilur ex 
Jure owirilium. mens col, sesteroios XX V mummoa dare apondes? El eman- 
dado responde: Sondeo (Gaya, TV, $ 03), La sponsio era ya usada bajo 
las acciones de la ley, y habfa reemplazado al depósito del dacramentum. 
Pero aquí, cn lugar de constituir ma verdadera apuesta, no es más que 
un procedimiento desviado para empezar el proceso, a imagen de la 
actio sacramenti. Por eso es inútil que el demandado pretenda estipular 
a su vez: non reslipulates. 

Sólo debe dar caución para la ejecución eventual del juicio pro prae- 
de lilis rl vindiciarum (3). Después de la sponsio, el pretor redactaha 
una [órmula donde el dertandante emitía la pretensión de que la suma 
postada le fuese pagada (Gayo, IV, $ 9a). Es de psta cuestión sabre 
Jo que trata e) debate in fudieio, y en que Interviene la decisión del juez. 
Pero si el demandado pierde el procesa, no paga nunca la cantidad pro- 
Metida; la apuesta no resulta seria, y la sponsio es prejudicial, pero no 
ponal Gayo, IV, $ 94). E 

El procedimiento per sponsionem, aplicado a la sei vindicatio y a 
otras acciones reales, presentaba estos inconvenientes: a) El Juez do 
claraba del lado de quien estaba el desecho; pero para llegar a un resul- 
tado definitivo, sí el demandado no restituía, el demandante quedaba 
sin duda obligado a intentar upa nueva persecución contra él y contra 
las cauclones, por razón de la promesa que habían hecho: csto originaba 
mucha lealtad [Árgt. Gayo, IV, 8 801; hy Lo mismo que la aeli mue 
cranant., este procedimiento no podía ajustarse a relncianes de derecha 
más o menos complicadas, como se presenta casi siempre en la prácti- 
ca. Estas imperfecciones provocaron la ereación de una nueva fórmula, 
llamada pelloria, que se aplicó desde luego A la rei vindicatio, 

732. -La fórmula petitoria se distingue por los caracteres siguien- 
tes: a) No hay sponsio. La fórmula es entregada sin ninguna Jofmali- 
dad previa, y contlene la verdadera causa del proceso: el demandante 
reclama la misma cosa de la cual se dice propietario (11; b) El juez 
está investido de poderes más extensos. No se limita solamente a decir 
de qué lado está el derecho: pronuntiare o declarare (Paula, L. 35, $1, 
Da, de rei eind., VI, 1), Debe además, caso de ser reconocida como fun- 
dada la pretensión del demandante, sacar tas consecuencias de su de- 
claración, y fija también Las restituctones debidas por el demandado, 
ordenándole efectuarlas, Si el demandado no obedece, le condena a pagar 
una cantidad equivalente. Esta fórmula tenía la ventaja de hacer el 
procedimiento más rápido y sencillo, aparte de que si la condena era 
Aún pecuniaria, según la regla gencral, existía ya cierta tendencia para 
Obtener un rosultado más perfecLo, puesto que el juez, antes de conde- 
nar, ordenaba la restitución del mismo objeto del procesa (2). 

Después de esta innovación, la ret vindicalío pudo ejercitarse de tres 
maneras diferentes: per epeneionem, per formulam pelitricm O per an- 
cramentum delante de los centunviros (Cayo, $8 9i y 05). Pero la fór- 
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mula petitoria hizo caer lentamente en desuso el procedimiento per 
oporaienem, Este mismo progreso se realizó también para las otras ac- 
ciones in rem. El pretor aplicó fórmmas análogas a la fórmula petitorta, 
donde el juez tenía además el poder, urbifriura, de fijar, antes de conde- 
par, las restituciones que debía operar el demandado. Estas fórmulas, 
Mamadas arbitrarias, se extendieron tamblén a ciertas acciones in pers 
sonam (Véanse mitos. 798 y 799). 
738.—Tales fueron el origen y desarrollo del sistema formulario, 
gue queaó en vigor durante todo el periodo clásico del Derecho Romano: 
i pasamos al estudio detallado del procedimiento, encontraremos 
Somo regla general la división de la instancia en dos grandes fases. Sin 
embargo, había cierto número de asuntos sobre los cuales el magistra- 
du falaba €l mismo, sin enviar a las partes delante del juez, estra ordi- 
nera judiciorum. Estos procesos constituían caguifiones O persecutibnes 
extraordinarias. Antes de hablar de estos casos excopcionales debemos 
estudiar las dos fases que comprende un procedimiento ordinario. Se 
resumen de esta manera: ån Jura, delante del magistrada se precisan las 
cuestiones a resolver, la fórmula queda entregada y la primera parte del 
proceso se termina por la lilis-comteslafio; in judicio, delante del juez se 
suministran las pruebas, se sostiene el asunto, y la segunda parte se 
termina por la ¿enfencia, 


$ 2—Del procedimiento “In juret, 


1—Comparecenvía de las partes.—Dobates “in juren 
y entrega de lo fórmula. 


7341. Comparecencia de las parleo.—Es siempre necesario que 
las des partes comparezcan delante del magistrado, para que la ims- 
tancia pueda organizarse, La én jue vocatio ha perdido su rigor primi 
tivo y es aún el demandante quien invita al demandado a seguirle sa 
jus. El demandado debe obedecer o suministrar un vindew. De lo contra- 
sio, el pretor da una acción contra di, que lleva consigo la condena o una 
multa (1). Habiendo un vindes, su misión era asegurar la comparecen- 
ea del demandado para el dfa fijado, Si taitaba a esto, el pretar daba tam- 
bién contra él una acción in facts (Ulpiano, L. 2, $ 5, Da, qué safiad, 


11, 8). 

Desde Marco-Auretto se permitió al demandante Givigis primero 
a su adversario la donuntiatía litio, cs decir, una notificación escrita del 
objeto de su demanda y del día fijado para comparecer (2). 

735.—Ne Tos cognslórea y procuratores.—Lgs partes do estahaa obli- 
gedas a gompurecer en porsona, como cra regla bajo las nociones de la 
cy. Pudian desde entonces hacerse reemplazar en justicla por manda- 
tarios (Gayo, IV, $ 82) (1) 

La fórmula, entonces, debía modificarse. La jnfontio, que contiene 
la pretensión del demandante, queda siempre concebida a) nombre del 
mandante que invoca el derecho objeto del proceso, Pero como Ja ilig- 
contestatio Hacia nacer entre las personas que habían aceptado la férmu 
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la una mueva obligación, el mandatario se hacía entonces el amo del 
proceso, dominas litis, y, por tanto, la condena debía pronunciarse 
4 su favor, cuando fignrase en nombre del demandante; o contra él, sí 
estaba encargado de los intereses del demandado. Por consiguiento, la 
condemnatio de la fórmula, en lugar de estar concebida a nombre del 
mandante, debía serlo a nombre del mandatario (Gayo, LV, $5 86 y 87). 
Ocurcía siempre asi, cualquiera que fuese la manera en que tieso 
sido constituido el mandalo. Era también uma regla general que todo 
demandado por otro denia dar la caución judicatum sted (2). Pero, por 
otra parte, habfa que distinguir entre las diversas clases de mandata- 
rios en justicia, a saber: el cognitor, el procurator y los tutorea o curadores, 

El cugnitor era vonstitusdo en términos solerines y en presencia del 
adversario (Gayo, IV, $ 82). Esta solemnidad daba al mandato del que 
estaba investido un carácter absoluto de certidumbre. Por consiguiente, 
la acción judicati, dada en ejecución de la sentencia, se acordaba por el 
pe if mandante o eontra él, poro, cognita conna, a titulo de acción 

til (3). 
El procurato, nì contrario, era constituído sin ninguna solemnidad 
de palabras, en ausencia e ignorancia del adversario (4). Su mandato 
no tenía la misma certidumbre, y era de temer que la persona que ejer- 
gía una acción como procurator no abrase sin mandato, y que la persona 
interesada no empezase en seguida el proceso pur su propia cuenta, 
De manera que el sdversarto tenta el derecho de exigir al procuratar 
la caución ratam rara dominum habiturum, es decis, la promesa, garan- 
suda por los fiadores, de que la persona de la que se decía mandaia- 
rio ratificaria el resultado del proceso (Gayo, IV, 55 97 y 98), Además, 
la acción judicati no es dada al mandante ni contra él (Er, Vat., $ 317). 
Tos tutores o curadores eran los mandatarios legales de los pupilos 
y de los incapaces, que por su edad o enfermedades los impedían Hgu- 
Far a clos mismos en justicia. Estaban asimilados a los procuratores, 
ero, pur regla general, se les Macía remisión de la caución (LIpiano, 
= 23, L), de adm, et per. fut, XXVI, 7); Y Antonino el Pindosu decidió 

gpeg aso de juicio pronunciado para y contra el tutor, la acción ju- 
eati sería dada sl pupilo, o contra 6 (L 2, pru, D., end.) 

das dificultades que presentaba la constitución del Sugnilor bloto- 
ron admitir hacia el fin del sigla 1 que ei procuralor escogido en 
presencia del adversario, pero sini palabras solemnes, seria tratado como 
un cogmutor; éste Tué el procurator praesentis, Las regias aplicables al 
procurat-r fueron desde entonces restringidas al procurator absendia, 
constituído en ausencia del adversario (Fr, Vat,, $$ 331 y 332). Esta 
reforma contribuyó al desuso del cogmiler, 

136.—-Por razón de los debates que debían empeñarse delante del 
magislrado, era absolutamente necesario que gl demandado compare- 
ciere en persona, o fuese reemplazado por un tercero capaz de figurar 
en justicia, porque era necesario que los dos partes estuviesen presentes 

ara entenderse sabre la redacción y aceptación de la fórmula, pues, de 
lo contrario, el procedimiero no podía seguir au curso. Pero como sería 
injusto haber paralizado el derecho del demandante, el magistrado pro- 
nunciaba en su beneficio Ja toma de posesión de los bienes del deman- 
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dado que dejaba sin dofensa su causa indefensa, Esta miseic in poses- 
sionem no tenia más que un carácter conservatorio, cuando la falta 
del demandado tenía legíltma excusa, Pero contra un demandado que 
se escandiese, lafilat, sustrayéndose iraudolosamento a la persecución 
dal Seriandante, tonia consecuencias gravísimas: llegaba a la bonorum 
venditio (1). 

737T.—:1i, aAgtionie adition y debates bim jures.—Estando las partes 
in jure, el demandante expone su pretensión y designa sabre el edicto 
la acción que quicre ejercitar, pidiendo que le ¿ea entregada la fórmula: 
es la artionia editio (1). Esta elección no le compromete, y queda libre 
de pedir otra acción, hasta la lilis-contestalio, 

Los debates se abren en seguida, pudllendo ocurrir que no baste un 
dia para hacerlo, o que el demandado reclame un término. En los dos 
casos debe comprometerse a volver, in jus, el día señsiado, Esta prome- 
5a, o valimonium, puede ser simple y pura, acompañada de Juramento, 
garantizado por fiadores, a bien por una cláusula penal (Gayo, 1V, 55184 
A 186). Los debates se refieren, sobre todo, a los dos puntos siguientes: 
¿Es necesario conceder al demandante la acción que bn designado 
y entregarle la fórmula? ¿Cómo debe ser redactada esta fórmula? 

1. El magistrado no pueds rebusar arbitrariamente la acción gue 
le es pedida, cuando está ofrecida sobre el edicto. Sería una denegación 
de justicia, úunque tiene el derecho de no concederla en ciertos cusos (2). 
Son éstos los principales; a) El demandado confiesa su deuda o reconds 
€s el derecho del demandante; aquí hay confesato in juro. El demandado 
es Lratado como judicatus, El proceso queda terminado sí el reconoci- 
micnto es sobre una cantidad determinada en dinero. De lo contrario, 
la ¡nstancia debe continuar para llegar a una condena pecuniaria (3) 
D) El demandante defiere el juramento al demandado tn fure, y esto 
juramento es llamado neceaario, porque el demandado está obligado a 
prestarle o deferirde; de la cunlraria, pierde el proceso, Pero si le presta, 
© si el demandante « quien ho sido deferido el juramento ne le prestas 
da ucvión queda rebusada (4); e) El demandante invoca una excepción 
natural para su absolución, siendo constantes los hechos en que se apoya 
in jure, en cuyo caso es Imiital continuur sl proceso rehmsando la fórmula 
ul Magistrado denega! actionem (CE, L-1, 51, y L. T, $ 6, D, ad, 3. O. 
Maced., XIV, 6); d) La acción pedida sunciona una obligación tachada 
de inmoralidad (L. 27, pru, Do de verb: obh, XLV, 1). 

2, Cuendo ia fórmula vstá concedida, lo primero que hay que hacer 
us fijar la redacción. En eiecto, además de lus elementos que la consti- 
tuyen desde un principia, y según la naturaleza de la acción ejurcitada, 
cicttas aúiciones pueden ser hechas a requerimiento del demandado o del 
demandante, así que estudiaremos en detalle la composición de la fòr- 
mula. 
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H.—Compostelón de la fórmula. 


738,.—La fórmela es una instrucción escrita redactada por el magis- 
trado en términos sancionados per conccpta verba, y por la cual, después 
de haber indicado al juez la cuestión a resolver, le concede el poder de 
condenar o absolver al demandado. Empieza con la designación del 
juez: Titius judex esto o arbifer esto, o Titius Moevius, Sempronius ro- 
<uperatores mento (Gayo, IT, $3 34 y 46). Después viene la fórmula pro- 
piamente dicha, cuyos diversos elementos han sido analizados por los 
Jurtsconenttos con el mayor esmero. Se distinguen: a) Las partes, partes 
que necesariamente figuran en uma fórmula, pero cuyo número y redac- 
ción varían según la naturaleza de la acción; b) Las adjectiones, partes 
«me sólo se añarlen a la fórmula si el demandado o el demandante han 
sullritado y obtenido la inserción. 

3. De das partea principalso de la fórmula Son en número 
de tres las partes que entran en la composición ordinaria de las fórmu- 
las: la demonalcatio, ta intentio y la condemnatio. En tros acciones sola- 
mente se encuentra una cuarta: la adjudicalio (Gayo, IV, $10). 

1. La demonalratio se coloca al principio de la fórmula, en seguida 
de la denominación del juez, Consiste en unia corta exposición de hechos, 
e indica el fundamento del derecho, la causa del litigio (1), He aquí ejem 
plos; Quod Aulus Ayerius Numerio Negidio hominem vondidil, para la 
acción vendita; Quod deles Agorius apad Numerium Negidium mensan 
argentzam deporui?, para la acción depozitë (Gaya, TY, $$ 40 y 47) (2). 

2. La snlentio sigue a la demonstratio. Es la parte donde sc indica, 
la prelensión del demandante, la cuestión misma del proceso que se 
encarga de resolver el juez (3). La ¿nfentio puede ser cert 0 ¿ncerfaz 
a) Es vería, cuando el objeto del Jitiglo está perfectamente delermina- 
do, Por ejemplo: Bi parel Numerium Nogiditem Aulo dyerio X millia 
seslertium dare oporfere, para la eondictio certae creditae peeunide. Si 
paret hominem {Biiehwn) qe jure guirifium Auli Ageri esas, para La roi 
bindicatio (Gayo, EV, $ 41); h} Es nereta st el objeto es tndelermina- 
do y se ha dejado a iu apreciación del juez, en cuyo caso se redacta de 
la sigulente manera: Quidquid parel Numertum Negiditn Alo Ágerio 
dare facere oportera, Si la acción es de buena fo se añadon las polahras 
ex fide bona. En las acciones én personam, la intentio es cerla 9 incertu, 
según que el objeto de la obligación sca estura o incertum. En las ae- 
ciones +n ren, la intentio es siempre corda, menos en algunos casos ex- 
ccpcionales (Gayo, 1Y, $ 54). 

3. La condemnatio es la parte de la fórmula que concede al Juez el 
poder de condenar o absolver al demandado (4). Por ejemplo: Judes 
Numorium Nogidium Aulo Agerio scolortíum X villid condomnu, ai non 
parel abaotee, para la condictio certae oraditac pecnméae, El partido que 
Gebe tomar él juez está subordinado a la comprobación de la intentio, 
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a la cual la conderenatio está fotimamente unida; si la pretensión del 
demandante está justificada, sí paret, el juez condena; si no lo está, si 
non parel, entonces absuelve. 

La condena siempre ennsisle en una cantidad en dinero que el juez 
debe determinar con precisión (5). Los términos de la eondemnatio 

meden dejarle una latitud mayor o menor, según que sea certa O inoer- 
E $ a) Es certa, cuando fija la cantidad a la cual el juez debe condenar 
al demandado si La intentio se ha probado. Este es el ejemplo ya cita- 
do (Cayo, IV, $ 50); b) Es tucerta, cuando deja al juez el poder de 
evaluar el mismo la cundena. En caso parecido, tan pronto fija un mú- 
Ximo que el juez no puede traspasar, $ se llama incoria cum tazatione; 
de esta manera en la condictio incerti: Judez Numericm Aulo Agerio 
dunfazal sestertino X millin condemna; xi mon parel, absokre, y Lan pron- 
to lo deja en completa libertad; entonces es incerta el infinita, como en 
la roi vindioatio: Quanti sa res erit, tantam peouniam judes Numerium 
ium Aul? Agerio condemna: gi non porel, abaolve (Gayo, 1V, $ 51. 
A una infentio inverta corresponde siempre una condemmatio incerta. 
Guando la inientio es certa, la comlemnatio sólo es certa sí el objeto de la 
demanda consiste on uma suma determinada en dinero, En todos los 
demás casos es incertu; porqne siendo pecuniaria la condena, el Jueg 
esta obligado a proceder a una evaluación en dinero, 

En las aceiones óm rem, y en general on todas las que ban recibido la 
fórmula arbitraria, la condematio cstá precedida o acompañada de las 
palabras nên rertitual, u obras análogas, que permiten al juez ordenar 
primero el demandado las restituciones naturales, advirtiéndole que 
no debe condenar a una canlidad en dinero nada más que si esta sa~ 
tistacción no ha sida aún ejecutada (V. n.2 798). 

4. La adjudicatio sólo se encuentra en las acciones familias reie- 
cundas, coman dividundo y finium regurdorum, Permile al juez harer 
atribuciones de propiedad o Constitución de derechos reales en benefi- 
cio de las partes sobre los asuntos comprendidos en el proceso (6). Le 
da también el poder de condenar, y la fórmula se compone de eiatro 

artes. 
TA Ta adjuticntio estaba concebida de esta manera; Quant adjudi- 
cari oportel judex Ticio adjudieato (Gaya, IV, $ 42). No se sabe a punto 
fijo en qué Jugar figuraba en la fòrmula, sí antes o después dea in- 
tentio (De 

740. Si se exceptúan las tres acciones únicas que llevan la adjudi- 
cntio, la fórmula, por regla gencral, comprende tres partes: la demone 
tratio, la intentio y la condemnatio, que se unen las tres para formar un 
todo. Fero osla composición nu es invariable (1). No hay més que 
una parte que no puede faltar en la fórmula; cs la intentio; porque es 
la pretensión misma del demandante, y sio ella, no hay proceso. Pero 
ciertas fórmulas sólo tienen dos parles: la intentio y la comdemaatio; 
atras no tienen más que mna; la intento. 

1. La demonsteatio falta, y la fórmula se compone tan sólo de la 
intentio y de la condemnatio en los casos siguientes: 

aj Las acciones in rem. Es lo que resulta de las fórmulas referidas 


n Judez al condamne, certam procniara condemnare debct, tiat arta 
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por Cicerón y Gayo (VY. n.° 732, nota 2 y Gayo, IV, 5 34 y 36). La au- 
sencia de demonstratio se explica porgue el demandante que ejercita 
una acción in rem no invoca una causa especial de adquisición, sino 
que las haeo valer todas (2). 

b) La condiclio.—Por razón del carácter abstracto de esta acción, 
la cuestión dada al juez en la intentio es siempre la misma, cualquiera 
que sea la cansa (Cf, Gayo, IV, $$ 33, 64 y 86), Por consiguiente, esta 
causa, al no estar expresada, na bay demonstradio (3). 

€), Las acciones in factum. Se las opone a las acciones que tienen 
una fóreaula in fus concepta, comprentliendo, salvo las excepciones pre- 
cestentes, la dertonetratío, la inlontio y la eondemaatio, y donde la inten- 
fio pone una cuestión de Derecho civil, La fórmula in factum roncepta 
comienza, por el contrario, por una intentio, dunde el demandante colo- 
ca ma cucslión ile hecho, y que se parece a una demonelvatio. Pero no 
es menos una intemtio, aunque lo que falta es la demonatratio (Gayo, 
TV, $5 45, 46 y 6), in fine). He aquí un ejemplo sacado de la neción de- 
posik: Judex esk. Si parel Aulum. Agerivn apud Numertten Negider 
mensam argenteam deposuises, camque dolo malo Namerii Negidii Aul 
Agerio redditam non sas guanti ea res oril., (Gayo, IV, $ 47). Esta in= 
fontis es siempre cerda, puesto que sólo puede expresar hechos perfec 
mente determinados. 

Se pueden estar como la fuente más importante de las fórmulas da 
facies los casos en que el pretor concede una acción fuera del Derecho 
civil, bien para extender una regia o bien para sancionar cierlas dis- 
posiciones de su edicto (Gayo, IV, $ 46). Peto, además, on un gran nú- 
mera de hipótesis donde se encuentran en la época clásica nna relación 
obligatoria sancionada por una acción civil sq jua, es muy probable gue 
el pretor concediera primeramente une acción in faetum (Y. 1.2 272), 
Después, cuando el Derecho sivil admitió la existeneta de una obligas 
ción, la acción pudo recibir wma fórmula redactada in jue, 

De esta manera se explica para ciertas acelones civiles la existencia 
de ma duble [ór:mula: una de ellas, más antigua, concebida in faotum, Y 
la otra, în jue, de creación más reciente. Guyo cita como tales la acción 
deposit y la acelán eommodats (1V, $ 47), pero es casi seguro que existían 
también otras (4). Esta dualidad de fórmulas tenla un doble interés 
práctico. En primer lugar, los hijos de familia no pueden ejercitar la 
acción in Jue, porque no sabrían, por lo menos en un principio, Dreten= 
derse propietarios ni aereedores. Pero, sin embargo, les está permitido 
intentar la acción in factum (5). Después, con la fórmula. in Factur. el 


(2) Paulo dice cn ezto sontido, L 14, E 2, D., de ez rei jud, XLIV, 2: ... Singulas obti- 
putas arpas Eine n.d, cin iP re aga amnas caiser má pelin apre 
ES) Fn esin sentido no hay ningún texto formal, pera además de la tazón de prine 
ae puede invocar» on apoyo de esta sstución pars la amaietio erian ered iias pocunta 
apasaye del norma! de Cloerón, Pro Korein comicios Ar Puma dempatran que i elent 
Ha debe ima cantidad. en dinero, que se le reclama por la condicito certae credie pecuniae, 
Enumera y seyura tudas Jus cactus pasibles de esta obliwaciom: peevaza dafa, wal expenses 
ta, au! allpulata: lo que seria incaplisable al la fórmula hubiese elle misimu enuuciado la 
Cansa. Debe ser lo miimo para las otras aplicaciones de la condictio, purque se derivan 
de la comicios esriao crolitae pecuntas (Y. n,* 780). 

(1) Se conjetura samin «1 texto cal cdicto del pretor que lar dos fórmulas se encore 
traban tanbien! para la prova, el mandato y la gestión de negocios. 

€5) esta salución, ela es cierta pare algunas acciones in factura Liles coro las accio- 
nes devostli y coremoldalí (Piulo. Lo YD, de oblig, ELTV, 7). parece qu debió, ner Rere- 
ralicada. En esto sentido Ulpiano, Lo 18, D., cod-i du faciem actiones «lina pit ifamiiliaa 
Poca ameron. 

N, del To empleaba la fórmula del prejudicium cuendo se Imbjan de resolver enes- 
zonas prejuiiales, O Prinempales, 51 las Consecuencias que estas debian enteadar no se 
rosluyaban a la sucós. La acción judicial ae podía refer pas viva parte, hiena cuate 
nes de derecho, Bien a cacationes de estado (si N. «s libre, manumnitido, hijo de Tem 
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demandante se expone a incurrir en la prescripción que resulta de ima 
phas-petilio, lo que no habría que temer con la fórmula în jus, n} menos 
cuando la intentio cs ¿neerto (Gayo, TV. $ 60.—V. n.e 754, 1 y nata 3). 

2. La demonstratio y la condemnatio, faltando a la vez, la Tórmula 
se reduce a una intentio, en las acciones prejudiciales, que tienden na 
a hacer obtener una condena, pero sí a hacer constar en justitia un de- 
recho o un hecho, por ejemplo; la libertad o la ingenuidad de una per- 
suna, o el importe de una dote (Gayo, IV, $44.—V. n.2 792). 

TAL. IL be las partes accidentales de la fórmula.—Fstas partes 
no figuran en Ja fórmula nada más que estando añadidas a la demanda 
de los litigantes, Según Gayo, la variedad de lps asuntos fué causa de 
Ja introducción de estas adjertionss, que permitían al magistrado poner 
la fórmula en relación con las exigencias de la demanda y de la de- 
fensa. Pero Jos estuerzos del pretor para suavizar ciertas soluciones ri- 

wosas del Derccho civil contribuyeron también a ello (Gayo, IV, 
$ 129 y 116), Se distinguen las excepciones y las prosrcripliones, 

742,—1, De las encepciones—En un principio, el juez puede tencr 
en cuenta tordas las alegaciones relativas a la cuestión colocada en la 
infentio, pero no de las que sean extruñas. el demandado se limita 
a la cuntradicción directa de la pretensión del demandante, el debate 
puede empeñarse libromente, sin que ses de utilidad añadir nada a la 
'órmuley ocurre de esta manern, por ejemplo, sí el demandante reclama 
X en virtud de una estipulación y si el demandado niega haberlo prome= 
lido. Pero el demandado puede sostenerlo, aunque ia pretensión del 
demandante fuese fundada nada más que en un motivo sacado de una 
consideración extraña a la ¿ntontio, no debiendo ser condenado; por 
ejemplo: por haber prometido bajo el imperio de la violencia o del dolo, 
o porque el demandante lu baya hecho remisión de la deuda por simple 
pacto, Esto es una alegación ajena a la cuestión colocada on la inten 
tio, que es la de saber si ha bebido v no estipulación, Para que el juez 
pueda apreciar este modo de defensa, es necesario que la fórmula. le 
Xulorice a ello. 1 pretor añade a la reclamación del demandado una 
parte que concede al juez este poder, y se Iama excepción (1). 

Lu excepción se coloca por Tegla general seguida de la intontio, baja 
la forma de una condición hegaliva. Veamos ejemplos; St in oa ro nihit 
dolo mato Auli Agerii facium sit regue fiat, para la excepción de dolo, 
Si inter dulun Aperin et Numeriun Negidium non convenit ne es 
pecunia pelerebir, para la excepción resultante de un paneto de remi- 
sión (Gayo, IV, $ 119), Es una condición de más puesta a la condena: 
el juéz no puede condenar al demandado nada más que si la intentio 
es justificada y ai la excepción no lo eslá, Poro, al contrario, cuando cl 
demandado há becho la prueba de la excepción que invoca, debe ser 
absuelto 2), 


Stoóterd, 
Una doie. 
ÎN. pl T.L fórmula el varet dare oportere no lampiica la ueocsidad de iadiear el mati 

vo ca lu ubligusión, el hecho que la creó. 

del Tn A noción Sn Jagínoa, el hoeho, en higar de enunelarse spurte eu la demios- 
tración, pasa a la intoatio; La demostración se contunde en la inten 
Fae. (Y) “Es una exsopeñón nl ordon dada al juez para oondora? al demundudo ai la 
intenta está pustiicada-—Venese para los detalles sabs las excepciones, los niameras 201 
42) Ulpiano, L.2, pra Do, de escepl, XLIV, I: Bzezpiio dieta est quast quasdam excl 
sio, quee oppona acitani cujusque rel sale ud erklari 6d que da Rotentiaaere condemn 
hotlonamin Amuetien est. Dodela courrir, por lo menos s nuestro juicio, que algunas 
ciones, en Jugar de Levar la abrolirian completa del demandado, ho tuviesen por elesto 
Tada más que la disminución de Ja vondcua.—(Vémsc, subre esto asunio en cantroveraia, el 
numeru 308 y el mo 324, nota Ih 

del Tta sacepuión no teu necesara sino euanido mo se podia hacer la detenta peo 


en a simples cuestiones da hecho, tales como la cantidad de una fianza o de 
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143.—La excepción puede ser opuesta bajo forma de réntica, de 
dúplica y de triplica, La réplica no es más que una excepción invocada 
por el demandante (1). Por ejemplo, el demandado ha opuesto a la con- 
diclio corlaa credilae pecuntas la excopción de un pacto. 

Si el demandante se limita a negar que ha hecho remisión de deuda, 
no hay necesidad de nucva adjecto en la fórmula. Pero si pretende haber 
intervenido un segundo pacto destruyendo el primero, debe hacer in- 
sertar una segunda excepción de pacto, para que el juez tenga el poder 
de apreciar esta alegación. La excepción opuesta de esta manera a la 
del demandado es una réplica (Gayo, IV, 4 126), Si el demandado re- 
quiere la inserción de wma tercera excepción upuesta a la Tépti 
unu duptica (Gayo, $ 127 y Er. Vat., $ 250), Por último, y en respuesta 
a una dúplica, €l demandante puede reclamar la inserción de una fri- 
plica íGayo, 1V, $ 128); poro los textos no establecen ningún ejemplo (2). 

7142. De las prescripcionas Las prescripelones eran las partes 
escritas a la cabeza de la fórmula (Gayo, 1V, $ 189). Precedían y reem- 
plazalan algunas veces a la demonetrátió (Gayo, IV, $ 150). Unas est 

an añadidas a la fórmula en interés del demandante: eo parte actori. 
y otras en interés del demandado: ez parlo rei. 

a) «Prescriplionea cu parte actors. —Sn opoto es, por regla general, 
limitar y precisar la demanda. Gayo eita los dos ejemplos siguientes: 
1.9 Tició ha estipulado diez escudos de oro de renta vitalicia, X aureva 
annava quoad vival. Si ul fin del primer año ejercita la aeción ez atipula- 
tu contra el deacar, agota sn derecho. En efecto, la intentio es incerta 
purque su eródito está considerado como único, cuyo total, que depende 
del número de onualidados, es indeterminado. Por esta inlenlio hace 
valer a la vez su derecho a la amnlidad vencida y a las anualidades 
futuras, quitando de esta munera el poder para obrar alguna olra vez. 
Fs, por tanto, necesaria una tudieación que precise la demanda, limitán 
dola a do que baya vencido. Este es el objeto de una praescriptio, CONCC- 
bida de esta manera: Ka, ros agatur cujus res dies fuil (Gayo, IV, $ 131), 
2.2 El comprador de un fundo itálico quiere ejercitar la acción ar ema 
para obtener del vendedor propietario la mancipatio, La intentio, siendo 
incerlu, es de suponer que no agote su derecho, y si más tarde quiere 
lorzar al vendedor a hacerle tradición del fundo, o a suministrarie la 
caución de etsetione, ya na podría ejercitar de nuevo la misma acción. 
Para evitar este inconveniente, puede limitar a la maneipatio el vbjeto 
de su demanda con ayuda de una prosecriptio así concebidas Ha res 
ngalar de fundo mancipando (Gayo, IV, $ 33, L.0). 

b) sErescripliones en parle reív.—La prescripción opuesta por el 
demandado es una especie de excepción que no difiere de lu excepción 
ordinaria nada más gue por su colocación en la fórmula, La proescríp- 
tia longs temporis es el ejemplo más importante (V. me 210), Había 


Jure, Wa cil sigraGion par ei rierecho ehi, y no con pleno derecho, como te ha traducido tras 
Guedtersente. AM, la excepción pacti content? resultante des pacto de aa petir era ina 
uanga se tratab de una oEgación consensual, porque el Simple Camtentiímiento resolvia] 
Ja opugacianas Isa Jure 


N, del T-—Ulpiano dijo que en las acciones de Duena fo las excepcion»s se sobreentien= 


cen feseconiane fauno Je QUA O, M ge pa), Ton Fo cual e apaya Cujas pa sonene 
ahua acción de derecho astrea, hasta parn translar 


¿que fa excepeión de dcls, añadlaa 


Fas, Cn Ulolano, Y 
ata escepllones, et 0 bas 
e Begin esta terminologin, la sogunda excepción se Iama ravira, la Sercera dp 

in esta terminalogtn, la s grsepción so Hama róvilca, la Sercgra dápitea 
in narta artain, Jero en Elkina pones ah pe de Updlos €S dada qa Ear O8 
Eapoióm y delen om renl aoni ona aplica (Eh da 2 $ 2 Do A, 
Tode emrat fara O j izj 


636 LIBRO TERCERO 


algunas que estaban especialmente designadas bajo el nombre de proe- 
jutigia: tontan por ebieto hacer la demanda cuando la decisión del juez 

mbicra sido naturalmente a prejagar un asunto más importante. Por 
ejemplo, Ticia reivindica un fudo que formaba parte de una sucesión 
de la cund se pretende heredero, El demandado, que nicga esta cualidad, 
puede opoucrle una prescripción asi concebida: Ha zes agatur mí im ot 
se praojudicinon hereditati non fiat (Gayo, IV, § 133). Advierte ol juez 
que no debe estatuir sobre la rei vindicatio, a na ser que la sentencia 
no prejuzgue nn asunto más amplio; el de la atribución de la herencia. 
Deste el siglo 11 de nuestra cra, las prescripciones ex parte res se contun- 
den con las excepciones (Gayo, IV, $ 153). En el Digesto, están estudia- 
des en el mismo título (D., De Steoptizhíbus proeseriptionibus el proe- 
judicióo, XLIV, 1) 


NIe la “litis-comtestatio", 


746.—Cuando Jos debates sobre la composición de la fórmnla han 
tenido lin, el pretor la redacta, entregándosela al demandante. Éste, 
en presencia del magistrado, se la comunica al demandado, que debe 
aceptarla, Si la rebusa, impidiendo da esta manera al proceso seguir su 
curso, se expone a las rigurosas medidas ordenadas eontra el wadefen= 
sus (1). SI la acepta, el acuerdo de las partes para que sea examinado 
yor un juez el litigio pone fin al procedimiento sn jure. Este es el mo- 
mento que es Mamado la lilte-contestafio (2). Aungue la fórmula escri- 
ta dispunsaba de tumar testigos, como ocurría en la práctica con las 
acciones de la ley, la palabra Tifis-contestatio quedó para designar el úl 
mo acto del procedimiento formulario delante del magistrado. nton- 
tes es cuando el procesa cstá completamente entablado, vesultando 
importantes consecuencias. 

46 —Efoclos da la sistis-contestalior— El efecto capital de Ja litis-con- 
tostatic es que transforma el derecho primitivo del demandante. Por ua 
parle, crea entre ias partes una obligación nueva y napocial, me cn todos 
los casos es la misina, y en virtud de la cual, el demandado está sujeto 
al demandante para seguir cl curso del proceso y la condena, si tiene 
lugar: condemnari portero (Gayo, LIL, $ 130). Por otra parte, el derecho 
que cl demandante ha Fecho valer en justicia queda agotado, Y na 
puede hacerio objeto de un nuevo proceso, Cosi siempre se paraliza por 
una excepción, y a Veces se extingue ¿peo jure. Este resultado se parece 
ca mucho al de una novación. Los jurisconsultos romanos hacen ellos 
mismos esta asimilación, calificando do novación ol electo de la Hija- 
Comte sfati, $ comparando esta forzosa novación que las partes mo purdan 
evitar con la novación voluntaria que realizan con la ayuda de la esli- 
pulación (1). La misma diversidad de su naturaleza erca entre estas dos 
tlases de muvaciones diferencias muy numerosas: a) La novación vo- 


y, ha Uli Lo Ai Das de reo, jer Le 10: Nom detentee videtur, non tarta 
yat atian, Fed + Ne qui pruebo negat 2a seferdere, ANE non vall ssacipere artionea coles 
Gabrias e: td LES Y 


AD. seg: jua LL 
ar lon tacon se 

pres in justerom des 
Ara inshoatis titi- 
inar uur verindora, 
que huy leanelermación dal objetos Yu 
hemos visto, an Eleto, que se puedo kacer una hovación válido esupuleado el valor pecu 
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Imtaria tenta un efecto extintivo y absoluto que se extiende a todos 
los accesorios de la anterior abligación. La Hitta-cantestatío deja subsistir 
las prendas, lúpolecas, y privilegios que garantizaban el derecho det 
acrecdor (Paulo, L. 29, Ù., de navat., XLYL, 2). Fs natural, en efecto, 

ue el demandante, ejercitando su acción, conserve sus seguridades (2); 
P) Cuando el crédito primitivo está produciendo intereses, la novación 
voluntaria detiene su curso; la lifs-contostalio, por el contrario, los deja 
correr (3); c) En fín, la novaeión voluntaria purga la demora del deudor 
(V. n.4 471, in fino); la litde-condestatio nunga la purga, y a veces la deter- 
inina (L. 3, pro, y L. 24, pr., D., de usor., XXU, 1), 

747.— Después de haber hecho constar el electo novatorig de la h 
tis-coníealafio, veamos cómo se produce y cuáles son sus consecuencias. 

1. De le extinción del derecho anterior.—Jl derecho del demandan 
te bajo las accimies de la ley ac consumía siempre ipso jure por la Li- 
tis-confestatío (V. n.o 118, nota 3). En el sistema formulado sólo se pro- 
duce el mismo ciecto st ci proceso reúne estas tres condiciones: a) Sl 
constituye un ¿udicium legitimum, es decir, si tiene higar en Roma, 
entre ciudadanos romanos y delante del unua judar; b) Si la acción es 
in personam; c) Ši ta fórmula está concebida in jue (Gayo, TIL $ 180 
y Ív, $ 107). Se queden justificar estas condiciones considerando que 
estas aviones son precisamente las que eran anteriormente del dominio 
de la condictio y Ue la judicie postulatio, Por tanlo, es probable que las 
palabras de estás acciones de la ley se transportaran n la fórmula (Véase 
múm, 730). Lra también lógico el aplicar la regla en vigor bajo las accio- 
nes de Ja ley. Pero en tados los demás vasos en que llegaran a faltar al- 
guna de estas condiciones, es decit, tratándose de una acción in rem, 
a de una acción personal, in fact, o bien de Un judicium imperio 
continens (V. n.° 748, 4.9), el proceso sólo cstará organizado vun ayudu 
de extensiones o modificaciones ilevadas por el pretor al sistema de 
las acciones de la ley: esto es, encontrándose fuera del deminto del 
antiguo Derecho civil. Por eso la litis-conteetalio no extingue ipso jure 
el derecha del demandante. Es el pretor quien se opone a que el mismo 
procesa sea renovado entre las mismas personas, haya sido o no termi- 
Rade por aguna sentencia, y por esto únicamente fuè por lo que el jue 
diciu fué organizado por primera vez concede al demandado una 
excepción rai in judicium deductae (1), que, desde luego, dejaba subsis- 
tir a cargo del deudor una obligación natural (2). 

2, Creación de una nuevo obligación Cualquiera que fuese la natu- 
ruleza del derecho primitiva, la Li e-oontustatio creo una obligación entre 
las partes. El demandado tiene abligación de sufrir la instancia hasta 
que el juez haya pronunciado la senteneja de condena o absolución (3). 


ino del desecho Primtivo dedugldo en justicia, quent res ast, (V. ps 507. y el ejemplo 
de la emipulación Aquilaua 1.0 S18). Es presisuivente lo que Lens Tegar en cato de iio 


(O Panlo, L, 66 Du da Fog. jur, L 17: Non sotet eterter conditio fiert soram, quí ti 


Inra tontestali sur, quam Y non tssmmg, sat pleramane rmotior-—="/éansa, Kin Ansbargo, DOTA 
electo dela itris-canresratto, ea cago de correalidad y de [iangax, los nùmeros Sub, 1 y 324. 

W de nevei» LVL, & Nowattaso eptime pacia Merantar Iypobzce el 
us, usaras man cuerun Lo 86, Do de asur EXEÍ, 1: Lilo oprleriate usaras oursant 
Axabtitud de estos dos textos, tamadas las das da: Hbro 57 de Paulo sobre el edicto, precis 
tl sentido ger segundo. No qiero desir que la tcis-eancesiarto haga correr slempre los Intes 
Teran Jo cual sería Inexarto: lo que ocurre es que no detiene el tarso 

T47. (1) "Gayo, LV, 33 198 y 107.—Végso sobre esta excepción el nimero 756, nota 

(8) Esta sonein ida, no npaya aobro Lodo en Ulpiano, L. $, $ 3% 
Da, de fidejn KLV l ripi potesl: qala el Stola at natus 
ralte eibest obitgotfa: el hon e Julianna admitti; eque jure utimur.. Y sobre Vemleyo, 
1-5, 8 i Du ral, rem. REYD $. 

(4) "Gayo, 111, Y 190: Inéroll auter leneri reus lihisrontestatiote.., Eé hos cst quod apud 
pieten moeipiim eses anta Hleri cortomadara daro dabliorera cpertere, post Hiara contesialam. 
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Esta obligación puede ser considerada, hasta cierto punto, como naci 
da de un concurso de voluntades análogas a un contrato (4). Fin efecto, 
la asganización del judieimen necesita un acuerdo entre los partes que 
consienten en someter el litigio a la decisión del juez, aunque so pueden 
diferenciar por medio de un contrato en que el consentimiento del de- 
mandado no es espontáneo y libre, Sta duda alguna, puede aeeptar la 
fórmula por propia voluntad, pero a veces también la acepta, eliam 
invilmo, para ovitar ias consecuencias de rebusarlo, que son: cl embargo 
y la venta de sus bienes (5). 

Unimos a la creación de una nueva obligación las reglas siguientes, 
que completan los efectos de la lifimeontestafio: 

aj La nueva obligación nacida de lo litis-oonlestatio es vivil y trans- 
músible. I>e manera que la acción ejercitada por el demandanle ts tem- 
poral e intransnúsible; y después Ja lifia-contestatío cambia de naturale- 
za. Poco importa que el término durante el cual podía ser ejercilada 
expire; que el demandante o el demandado llegasen a morir, pues al 
derecho primitivo ba sucedido, en ciecto, una nueva obligación trans- 
músible a los herederos de las partes. Desde entonces, queda asegurado 
el derecho del demandante (6). 

b) Los elementos del proceso se fijan por la litis-contestatio. La fór- 
mula designa Jas partes enlre las cuales está creada la nueva obligación, 
y el juez que debe disolverla por medio de la sentencia. Sus nombres 
Ya no pueden ser modificadas, y de esta manera, una acción popular 
abierta a todas se hace después de Ja litis-comiestatio, de la propiedad 
exclusiva de quien lo ha intentado (L, 12, D., de serb, sigi, L. 18), 
Por la misma razón, el procurator es, después de la detis-contestalio, el 
amo del proceso, dominas litis, En caso de necesidad absointa, tales 
como la muerte, permitían, sin embargo, dirigirse al megislrado, que, 
después de examen, pana por otro en la fórmula el nombre de 
la parte, o del juez fallecidos, Este cambio se llama translatio judreiz (7). 

€) El juez designado para fallar sobre la obligación nueva y decidir 
si el demandado será absuelto o condenado debe referirse al momento 
en que ella ha nacido. En otros lérminos, debe culocarse en el día de la 
lilis-contestatio para decidir si la pretensión del demandante es fundada, 
y para delerminar, si hay lugar a ello, el importe de la condena ¡Véanse 
números 751 y 797, 3). 


$5 9.—Del procedimiento “ io“. 


iu 
Y.—Misión del juez.—Dchates y pruebas. 


748.—L. De la misión del fuez.—La segunda fase del proceso se 
realiza delante del juez. Su misión consiste en examinar cl asunto puesto 
en a fórmula, en comprobar los hechos que se relacionan, y en hacer 
la aplicación de los principios de Derecho puestos en juego. Después, 
cuando está suficientemente aclarado, termina el proceso por una 
sentencia. 


CO La iden está expresado por Tiipiano, L.. 3, $ 11, de preul, XV, 1: 
Subiendo del de 

piratis 
en la L. 20, q 4, 19. de 
bore. 00h XUV, I SUDHANIO 2 WUVISQUA FONSEn Ito, JUICtaMt MAEN EIAN COAIAT. s. 
El alcance de este texto est4 naturalmente limitado y precisado por los de In nota prece- 


denle. 
Ol Gayo, L. 130, pr Da de rez ji. L: 17: Omnes actiones quae marie aut lempore 
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Para realizar esta misión, estó investido el juez de un poder llamado 
officium, cuyo poder es más o menos amplio, según la naturaleza de la 
acción. Bujo la República se distinguían sobre este punto los judieta 
y los arbitria. Las judicia eran los procesos sometidos a un judez, que 
tenian por objeta una cantidad determinada de dinero o cualquier otra 
cosa cierta. El juez, entonces, so limitaba a examinar si ia cosa era o no 
debida, En los arbitria, sometidas a uno o varios árbitros, quedaba in- 
determinada la pretensión del demandante; de manera que el árbitro 
tenía un poder más extenso, y debía decidir sí la pretensión del demin- 
danle era fundada, y precisar lo que era debido (1). 

Cualquiera que fuera la latitud de los poderes del juez, estaban con- 
tenidos ciempre en ciertos límites: 1.9 Debe conformarse a las Indi 
ciones suministradas por la fórmula, pues aunque pareclesen contra- 
rias o inexactas n la equidad, no pueden separarse hajo pena de hacer 
duyo el proceso; 2.7 Debe aplicar con toda fidelidad Jus “principios del 
Derecho; de lo contrario, la sentencia será nula, porque haría suyo el 
proceso, pudiendo incurrir en penas más severas (2); 3.5 Debe pronun- 
tier la Sentenela en un término fijado, y hay que distinguir entre las 
judicia legitima y las judieia imperio continentia, Los judicin legitima 
eran los procesos. organizados según los principios del antiguo, Dercclo 
civil, es decir en Roma, o en un límite de una milla alrededor de Roma, 
entre cludndanos romanas, y delante del unus judex; su duración no 

odfa exceder Ge dieciocho meses, según una ley Juka judictaria 
Gayo, IV, § 104). 

Si, al contrario, uno de los litigantes era peregrino, o si el procesa 
era enviado delante de los recuperadores, o blen st tenfa lugar fuera del 
limite de una milla airededor de Homa, el judicium ya no era apoyado 
por la autoridad de la ley, pero s1 sobre los poderes del magistrado, que 
lo había organizado en virtud de su ¿mporitura: era un judicium imperio 
continann, cuya duración tenía por imite la expiración de ias funelones 
del magistrado que había entregado la fórmula (Gayo, 1V, § L05). 

749- -IL Debates y pruebas.—Para que la instancia siga su curso, 
po ga meccsario que los dos adversarios estén prosentes da judicio, Sl 
falta alguno de ellos. sl es contienaz, el juez, a pesar de ello, da la senten- 
ela, y Dajo las acciones de la ley debía pronunciarla el misme día y 
siempre en contra del que faltase (X[1 tablas, 1, 8). Bajo el proceul 
miento formulario, fué aplicado, desde luego, el mismo principia (Ci 
rén, det 2.2 in Ver., 1), 17). Después, bajo el Imperio, el juez pudo es- 
tatnir libremente, aunque siempre después que cì magistrado, en vaso de 
faltar el demandado, haya hecho sin éxito tros intimaciones al con- 
tumar (1). 

Cuando las partes comparecen en el día señalado, los dehates se 
entablan regalarmente, y consisten en los Informes de los abugados, 
tauawe peroralio, y en el examen de las prucóge que cada uno pretenda 
bacer valer en apoyo de sus alegaciones, 

En principio, quien afirma en su beneficio Ja existencia de un dere- 
cho o de un hecho, es el que oslá obligado u presentar las pruebas. Por 
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tanto, el demandanto debe siempre justificar su pretensión, pues, de 
no ser así, queda absuelto el demandado. 

Por su parte, el demandado no tene que hacer prueba dieeta; su 
papel se limita a combatir Jas presentadas por e] demandante. Pero sí 
opone una excepción a la demanda, debe, en cambio. probar los hechos 
sobre los cuales se apoya este modo de defensa; de manera que en cuan- 
to a la excepción, hace el papel de un demandante (2), 

Los modos de pruebas consisten: a) En escritos instrumenta, tales 
como el escrito que comprueba una estipulación, el arcarium noren; 
bi En testigos, festes. Sc aprecian Estos, no según el número, sino según 
el yalor de 05 testimonios (3); c) En ol juramento, jusjurandum in 
judicio, El juez puede deforirle de oficio a una de las partos, Este jura- 
mapato aclara la cuestión, pero uo le obliga (Gayo, L. SL, D., de jur 


1.—De tos diversos partidas que puede tomar el juez, 
y partienlarmente de la eondena. 


750.—Una vez terminados los debates, el juez puede tomar uno de 
estos tres partidos: 1.9 Si el asunto no le parece muy claro, no tiene obli- 
gación de pronunciarse, Declara entoncos rem sihi non liguere. En Igual 
caso, y existiendo varios jueces, se contenta con el juicio de los demás, 
Si están en la msma incertidumbre, o no existe más que uno, habría 
que organizar un nuevo judiciuga (Paulo, L. 36, D., de fe gudic.; XLII, 
1, y Atlo Gelio, Nwits at, XIV, 2, 2.9 Pronuncia le sentencia de ab: 
solución, si el demandante no ha podido justificar su pretensión © si el 
demandado ha hecho la prueba de una excepción que paraliza ja de- 
menda. 5.2 Fn fin, promincia una sentencia do condena si la intentio 
es aprobada sin haberse opuesto ninguna excepción, 

El juez no puede condenar nunca al demandante, porque la fórmula 
ne de da este poder. Por excepción, es igual la situación de las partes, 
en las acciones familias ceirscundae, communi dividundo y finium te- 
gundorum: cada ma de, ellas hacen a la vez el papel de demandante y 
demandado, estando expuestas a sofrir una condena. Estas acciones se 
llamaban por dicho mativo ¿udicia duplicia (Gayo, L. 2, $ 1, D., eom. 
dwn X, 8) 

d6l.—Para saber sí la pretensión del demandante era fundada, el 

juez debía colocarse en el día de la litis-cuntzstatio (Y. 1.2 742, 2, c). 
Esia regla es equitaliva, puesto que la lentitud ¿nevilable del proceso 
no debe influir sobre la solución del proceso, y las partes deben ponerse 
en la situación donde estarían si la sentencia se hubiese pronunciado en 
el mismo momento de la difis-comfestatio (1). 
s por lo que el demandante que ejerce la re vindévalio, y que es 
propietario fuera de la /itis-contestatic, debe triunfar, aunque el deman- 
dado hubiese usueapido la cosa desile diena época (Gayo, L. 18, D, de 
rei vind DL, Ma 

Sin embargo, había cxcepción en los casos siguientes: 1.2 Si después 
de la Istis-comiestalia, y antes de la sentencia, el demandado ha dado si 
tistacción al demandante, cuya pretensión estaba justificada. En este 
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caso, ¿qué debe hacer el juez, condenarle o absolverle? Por una anhi- 
cación rigurosa del principio,'los Proculeyanos decidlan que el juez 
debía condenar al demandado, reconocido deudor en el día de la Íitie- 
confestafio, cuando la acción era de derecho estricto, sin poder tener en 
cuenta ln satistacción dada ulteriormente. 
No se les permitía absolver nada más que sl la acción ora da buena 
Se, porque entonces debe juzgar según la equidad; o también si era 
Tam, porque entonces sólo puede condenar sí el demandado no restiluyo. 
Los Sabirianes prasaban de distinta monera, pues orelan que cl jusz 
debía absolver al demandado que habla satisfecho a la demanda, cual- 
quiera que fuese la naturaleza de la acción; lo cual expresaban por medio 
de esta máxima: orreta judicia esse absclutoría. Esta opinión, como más 
guuitativa, es Ja que dd prevalecido (Gayo, $ 114, y l, $ 2'de pero. at 
f; E ES «de ocwrrir que perezca la cosa en litigio 
dendo por culpa o dolo del demandado, es na- 
tural que no debe dejar de ser condenado: pero si es por causa fortuita, 
la equidad hace excepción en la regla: entonces queda absuelto con tal 
que ho esté en demora (2). 
762,—Del caso en que hay condena.—Rajo el sistema formulario, 
Ta condeno 28 siempre pecuniaria, Siempre que condena el juez al deman 
dado es a una suma determinuda de dicero, cualquiera que sea el obje- 
to del proceso (1). Está fijada con ayuda de diferentes procedimientos, 
según lor casos, y, en general, es cl mismo Juez quien lo estima, Boro, 
en caso de dolo del demandado, el importe de la condena se determina 
de un modo más severo, El demandante declara, bajo fe de juramento, 
la suma a le cual cree tener derecho como indemnización. Esto es el 
juramonturn in litem, y se aplica en las acciones arbilrarias y en las de 
mena le; casi numca en las acciones de derecho estricto (2). El principio 
de la condena pecuniaria se explica naturalmente según Ja teoría ya 
admitida bajo las acciones de la ley; es cl sistema en vigor que subsiste 
bajo el nuevo procedimiento (3). Aersás, los ineonventevtes que presen- 
Laba fueron aminorados por la creación ide la fórmula arbitraria, ap 
cada a las ucclones reales y a ciertas acciones personales (V. 1.1 788). 
estas acciones, el juez debe, on primer lugar, deciarar de parte de 
quién está el derecho, y después, si es el demandante quien gana el pro- 
ceso, no condena inmediatamente al demandado a una cantidad en di- 
nero. Èn virtud de un propio poder, el arbilrium determina primero 
las satisfacciones debidas por el demandado, orderándole suministrar- 
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las al demandante, Si el demandante obedece, queda absuelto; de lo 
contrario, tiene que sufrir una condena pecuniaria. 

763.—Pero aquí existe una controversia. ¿Cual era el procedimiento 
Formulario, la sanción dada al jusesa del juez? Esta cuestión necesita 
ser precisada. Cuando el demandado que Na recibido orden de restituir 
sl demandante la cosa en litigio está imposibilitado materialmente de 
operar esta restitución, por ejemplo, porque ba becho desaparecer la 
vosa, el proceso no puede tencr más que la condena pecumóaria, Pero 
supoiendo que el demandado tiene la cora en sus manos, y puedo des 
volverla, se excusa, sin querer obedecer la orden del jue% ¿Puede ser 
Vencida su resistencia por viva fuerza, mans militari, o, por el contra- 
Tio, ol jueoua no tiene más que una sanción indirecta, la amenaza de una 
condena pecuniaria? Nosotros opinamos que esla última solución es la 
Única admisible, mientras el sistema formulario quedó en vigor. Está 
sancionada por numerosos textos, de lo cual resulta que la resistencia 
del demandado feontumacin) esta castigada por la condena pecunia- 
ria, calculada con lo ayuda del jeramontim in litem [1). Esta rigurosa 
sanción no hubiera tenido razón de ser sí la restitución ¿e hubiera podi- 
do obtener manu militari, Ts verdad que el jurisconsulto Ulpiano, en 
la L 68, Da de ved vind. VE 1, allemna la posibilidad de asar esta obli- 
goda via (2), Pero, a nuestro julcio, este texto se reflere a una cognitio 
etraerdinaria, pues entonces es el magistrado quien juzga y puedo, on 
virtud de su dnepcrivaa, hacer ejecutar su decisión per los agóntes, 0 la 
Tuerza pública. Fista conjetura está confirmada por otros textos donde 
Uipiano pone de relieve claramente la diferencia que hay entre los dos 
procedimientos: uno de ellos el jus ordinarium, cuya sanción es una 
fandena pecuniaria, y el otro, la cognitio extra ordinem, donde el ma- 
gistrado, juzgando por si mismo, puede condenar al demandado a res- 
Ëituir el objeto del litigio y bacer ejecutar su decisión mans militar: (3). 


HI.--Consecuencias de mm areor en la demanda. 


754.—Es posible que el demandante cometiera un error al exponer 
su pretensión, cuya error pasara a la fórmula, El juez no tiene el derecho 
de corregir esta inexactitud, y debe estatulz según La fórmula, No resul- 
ta ningún inconveniente pura el demandante que hubiese reclamado 
una cosa por otra, aiiud pro alio, o que hubiese ejercitado una acción 
por otra: no obtiene nuda en absoluto, y además, se absuelve al deman- 
Hado; pero puede volver a empezar el procesa, porque su derecho no ha 
sida deducido en Justicia, y queda todo entera (Gayo, 1V, $ 53). Al 
contrario, el error podía tener consecuencias más graves en caso de 
plue-pelilio y de minua-petitio. 
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1. De lo aplus-pelilim.—El demandante hace una plua-pefitio cuan- 
do reclamu más de lo debido, y esta exageración podía tener Jugar de 
cuatro maneras: Re, si reivindica un fundo, no siendo propietario más 
que de una parte; o sl reclama L, no siendo acreedor más que de X.— 
Tempuse, si ubra vontra el deudor antes del vencimiento (1), Lone, si 
ejercita la acción en Rema, siendo pagadcra la deuda en Efeso (2). 
Casa, si habiendo estipulado Stico o Pántilo, a elección del deudor, 
reclama a Stico: a si habiendo estipulado diez 2nforas de vino in genere, 
reclama diez ánforas de vino de Campania (Cf. 1, $ 33, de acl, TV, 6). 

Si el demandante ha expresado en la intentio de la fórmula una pre- 
tensión exagerada, arriesga la caducidad de su derecho, En efecto, no 
puede justificar su demanda, lo enal supone la absolución del demandan- 
le, y como en Justicia ha destruido todo su derecho, el electa extinti 
vo de la lilie-contestotío le impide obrar una segunda vez con utilidad 
11, $ 33, eod.). Pero este vencimiento solo es de temer on las acelones 
que tienen una intento certa, dunde el objeto de la demanda está deter- 
minado. Si le intentio es incerta, el demandante no comelería plus-pe- 
titio, puesto que no precisa el objeto de su pretensión /3), excepto en 
taso de plue-pelilio tempore, Cuando el demandante ha Scurrido en 
la caducidad que resulta de la plus-petitio en una intentio certo, sólo puede 
relevarte el pretur y hacerle obtener la in integrum restitutio en los dos 
casos slgujentes: si es menor de veintieinen años, o sí siendo mayor, ha 
cometido un error excusable; por ejemplo, si ha reclamado un legado, 
y se descubre en seguida un codicio que le disminuye íT, $ 33, soù. J. 

La exageración en las otras partes de la fórmula ne tenia estos tn- 
convenientes, porque en la demonatrafio no existía ningún peligro, y en 
la cordemualio sólo pulfa dañar al demandado, aunque la equislad exi- 

fa que pudiese dirigirse al magistrado para hacer rectificar la Jórmula 
Gayo, EV. §§ 57 y 58) 

2 Dala tminuepelitio.-—Existe menue-pelitio cuando el demandan- 
te sólo ha reclamado, en una infentio certa, una parie de lo que le es 
debido. Sól obtiene lo que pide; pero po consume 1ás que unu parte 
de su derecho, y puede obrar aún por el resto. Sin embargo, no le está 
permitido ejercitar de nuevo su acción en la misma magistratura; sería 
rechazado por la excepción litis dividuas (Gayo, IV, § 122), 

Sila enlemtio es correcta, aunque la eoutleminátio fijase una cantidad 
demasiado baja, entonces había peligro para el demandanle, porque 
el juez, imitado por la fórmula, no puede condenar al demandado 
más arriba de la cantidad fijada en la condemnalío (Gayo, 1Y, $ 52). 
El demandante no obtiene, pues, todo lo que le es dobido , Y su derecho, 
deducido por enlero, en la intentio, se encuentra ya agolado. Peso la 
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in integrum restitulio sólo puede obtenerla siendo menor de veintis 
cinco años, puesto que el magistrado viene más fácilmente en ayuda del 
demandante que del demandado (Gayo, UV, $ 57). En la demonstratio, 
E erp gayor o menor no puede daar a ninguna de las partes (Gayo, 
Iv, 5 


1Y.—De los cievtós de la sentencia y de la excepción 
“rei jodientas":. 


755.1. Do los efectos de la aontoncia,—La sentencia termina el 
procedimiento in judicia, como la [Hiecaomizalabio la termina fn Jure. 
Pone fin a la misián de) juez, y para la ejecución de la sentencia hay que 
dirigirse al magistrado, que es quien solamente tiene cl imperia (1). 
Puede cscribirao de antemano, pero el juez debe siempre pronunciarla 
en alla voz y públicamente. 

Los efectos de lo sentencia se unen futimamente a los de Ja litie-con- 
tataie: 1.2 Lo mismo si el Juez absuelve o condena al demandados la 
sentencia extingue de pleno derecho la obligación contralda en la ktis- 
eontestatios 2,9 En caso de condena, crea unu nueva obligación, a cargo 
del demandado, esto es: hacer la que ha sido juzgado, judicatum jacere 
eportere. Produce también una especie de novación (2); 3,0 El derecho 
Primitiva del demandante queda después de la sentencia en el estado 
que le colocó la Tidis-contestalic, es decir, extinguida ipso jure o paraliza- 
da por una excepción, que no solamente está tunduda en la deducción 
de ésto derecho en justicia, sino que en lo sucesivo ya hay sobre ello 
cosa juzgada: la excepción res judiralas (3), 

190.11, De la excepción woi judicatacs.— Esta excepción tiene por 
base un interés de arden público, Cuando un proceso ha sido objeto de 
vna sentencia definitiva, es necesurio que sea respetada la decisión dot 
juez, y que las portes cuya desavenencia ha sido regulada no puedan 
volver a levar sl mismo asunto ante la justicia. Por tanto. sí la cosa 
juzgada no es la misma verdad, debe tener el higar de la verdad (È 

Pero la autoridad de la cosa juzgada no puede invacurse para ree! 
zar una nueva persecución, nada más que sl la misma relación juridica 
está puesta en acción, siendo el mismo asunto eadem res. Según el jwt: 
Consúltu Paulo, es necesario, para que exista esta identidad, que hay: 
idom corpus, sadom causa polendi, cadem conditio personarum (2). 
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din gersonarim; ques ni! orania concurran, alia res est. Juliano dise con maia brovedas 
urum rei judicalon obtlere quoflang calera qunettio intar eaadera Parto 
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1. Jdem corpue. Txiste idem corpus cuando Tas dos demandas 
son sabre el mismo abieto; poco importa que sea un cuerpo cierto o una 
cantidad, eadem, guantilas, a bin un derecho Tonl, idem ¿ue (Ulpiano, 
L. 7, pr., D., de exo. sas jad, XLIV, 2) 

Z. Hadem causo petendi.—Es necesario que se trate de Ja misma 
pretensión furtátca, sí la demanda está fundada sobre la misma caca, 
a excepción se concede, aunque el demandante ejercite una acción di- 
Torente- Par ejeraplo: si el comprador, después de haber 3ntentado la 
acción quanti minoris, ejercita la acción redhibiloris contra el vendedor, 
por los mismos vicios de la cosa vendida, será rechazado por la exeep- 
ción rat judicafas (Juliano, 1. 25, $ 1, D., eod. ). Pero ocurre de otra ma- 
nera si él demamlante, después de haber sucumbido en la ret vindicatio 
de un fundo, ejercita la sondictio. Su prelensión ya nu es la misma, pues, 
después de haber obrado como propietario, abra ahora como acreedor, 
y no existe sadem sauen petendi (Paulo, L 31, D., sod.). 

Paulo, sobre este punto, indica una importante diferencia entre las 
acciunes hn personam y las acciones in rem, Se puede ser acreedor de 
una misma cosa en virtud «le causas diferentes; pero ejercitando una 
acción “n perane, el demandante sólo hace valer una de estas causas, 
que generalmente está precisada en la demonstratio. Por ejemplo, si 14 
es debido un esclavo en virtud de una venta o de un legado, después de 
haber ejercitado la acción empti, puede intentar la acción ex fontuznento 
sin tomor a la excopción, porque cada vez invoca nna causa especial de 
su crédito. Ocurre lo contrario en Las acciones in remm por ejemplo, en 
la rei vindicadio, Guundo se reclama una coss, hay obligación de hacer 
valer todes las cansas que se tienen para ser propietario, y la fóremila 
no tiene demonatralio expresando une causa determinada, 

De manera que si el demandante plerde su proceso, no puede recia- 
mar otra vez la misma cosa, alegando obra cansa que hubiera emitido; 
porque esta cansa cstá reputada como comprendida en la primera de- 
manda (Y, n.2 740, nola 2). Acaso al ejercitar la rei vindicatio Luvieso 
derecho a indicar en una pracecreptio la causa sobre la cual fundaba st 
pretensión, lo que le permitía obrar una segunda vez invocando alguna 
otra causa, Pero también es cierto que la excepción ret juzientas no ie 
era opuesta cuando hacía vader una nueva causa de adquisición sobre= 
venida después de la sentencia (Ulpiano, L. 11, 55 2, 4 Y 5, Du ood, j, 

3, Eadem conditio personarum, La cosa juzgada no es una verdad 

absoluta, y el efecto debe ser limitado a las personas que fucran parte 
enel proceso. La excepción reí judivalas no pueda ser opuesta, a no ser 
que el asunto esté expuesto entre las mismas personas (3). 
Esta identided existe no solamente cuando se trata de las mismas 
personas fisicas, sina también de las mismas personas, en el punto de 
Vista jurídico; por tanto, un heredero continúa la persona del difunto; 
el hijo en potestad y el Jete de familia no son más que una y misma 
persona en Dercebo civil (Ulpiano, L. 11, $ 8, D., cod.) 


5 4—Vías de recurso. 


767 —Hasta el final de la República, la sentencia tenía fuerza de 
cosa juzgada, en seguida de ser pronunciada, y las partes no podían ata- 
carla para olfener una nueva decisión de alguna otre jurisdicción. La 
sentencia dimana, en efecto, de un juez a quien libremente han elegido 


CE) _Madestino, T., 10, Ph, de excent. XLIV, 1: Rer inter ailos Jualenta aliis non obert. 
Goriano AU ql. bey Ju VEL, Bbs Po duger uloa Seras nege paame gat 
gfieree Meau dico ann inierfaerani, negue praejudicium solent Logare Macer, 
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gien la abilzación de someterse. Unicamente en casas exeepelona- 
les se podía oblener contra la sentencia la remeatéo in duplum o la in 
integrún restitutio. Pero, bajo el Imperio, quedó abierta una vía de re- 
cursa para todos los casos contra las sentencias: es la apelación que 
perimile hacer reforzar la decisión de un juez y de obtener una nueva 
decisión. Posce entonces, sólo Meno fuerza do dosa juzgada, cuando ya 
mo es susceptible de apelación o cuando la apelación ha sido rechazada. 

1. Bevocatio in dwplum.—La sentencia dada violando la ley es 
nula, El demandada condenado ¡legalmente na tenía más que esperar 
la ejecución del juicio para prevalerse de la nulidad, aunque podía tam- 
bién tomar la intolativa y pedir que fuese comprobada la nulidad de la 
sentencia. Una reclamación mal fundada arrastraba contra él una cone 
dena al dable. Tal parece naber sido Ja revoentio in dupleza, sobre la 
cual faltan indicios precisos (Cf, Paulo, S. V. f, §Ẹ 7 y 8, Cicerón, Pro 
Places, 24). 

2. "Ta integrum vestitvtto.—El demandante o demandado que se 
ereyese lesionado pur una sentencia podía obtener del magistrado la, 
in integrum restilulio. Este teeurso extraordinario estaba abierta contra 
las decisiones judiciales; pero en este caso, lo mismo que en obras, sólo 
se acordaba el beneficio en determinadas condiciones (V. n.° $12). 

3.. Appeltutic.—La upelación data del prinejpio del Imperio, Lo 
probable es que bubiese sido establecida por una ley Julia judiciario, 
teniendo por origen, sin duda alguna, el derecho, que pertenceía a todo 
magistrado bajo Ja Republica, de oponer su vefo a las derisiones de un 
magistrado igual o Inferior; osto era la inferecesio, La persona que quí 
siera quejarse de la decisión de un magistrado Podía desde luego, re- 
clamar la intorcessio del magistrado superior, agsilare magislyafum. De 
aquí procede la apetación. Pero el magistrado delante de quien se Ie- 
váha no sẹ contentaba con oponer su vete a la sentencia: la amaha 
también y la reemplazaba por una aueva sentencia, 

Ta parte que entabla apelación de una sentencia debe dirigirse al 
magistrado que haya enlregado Ja Pórmula (Modestino, T.. 1, pr., y To 
3, D., quí a quo ap., XLIX, 3). Do esto resulta quo la apelación puede 
sen Mlegada delunte del magistrado superior; por ejemplo, del pretor, 
ante el prefecto del preturio. El emperador juzga en último término 
(Cf. Paulo, L. 38, pra, D., de minor, IV, 4). 

La apelación es auspensiva; dotieno la ejocución de Ja sentencia (Ul- 
piano, L. 1, D., inil nenov., XLIX, 7). El juez de la apelación confirma 
la primeta sentencia, o la anula, dando una nueva. De esta nueva sen- 
denia se puede aún apelar basta haber legado el áltimmo grado de fu- 
risdieción, 


$ 5—Vías de ejecución. 


758.- El deudor disfruta de un término de sesenta días para ejecutar 
la condena (1). Una vez expirado el término, y caso de no estar pagado 
el acreedor, puede comenzar la ejecución, a lo que puede proceder, ejer- 
citando delante del magistrado la acción judicati. Justa acción, bajo el 
sistema formulario, reemplaza en las acciones de la les a la manus in- 
jectio, y alcanza, no solamente a la persona del deudor, sino también a 
Sus bienes. Para ver cl resultado, hay que distinguir dos hipótesis. 

1.4. Si el deudor niega la existencia o validez del juicio habido contra 
él, el magistrado enlrega una [órmula, enviando a las partes delante de 
un juez; pero con una condición, y cs que cl demandado suministre 


T69. (1) "Gayo, Lil, $78. Le 3, § 1, Goy de usar, rel Judy YLL, SA. 
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cantion De la misma manera que para rechazar la manus injestío debía 
encontrar un vinder, asf también tenia que dar la caución judicatum 
goloi (V. n.9 725, nota 1). La analogía se Completa par el resultado del 
Proceso; 41 demandado que sucumbe se le condena al dohte, como al 
vindex (Gayo, IV, $ 9); la caución garanliza el pago. 

2.2 'sí el deudor no niega el juielo, o st no eneuentra caución, tionc 
«que pagar, pues de lo contrario corre el riesgo de la ejecución sobre su 
persona y sus bienes, 

Desde Juego, y sín otra formalidad, puede el magistrado declasarle 
gätiotua, y, Poriultr sl aencedor lleveñle en prisión: dues jubere, {Lox 
Bubria, e. 21 y Cicerón, Pro Flacon, 20, in fine), Parque si los antiguos 
xigotes contra la persona del deudor no estaban yn autorizados, en eam- 
blo el aprisionamiiento siempre subsiste. Es un moda muy eficaz para 
vencer la resistencia de un deudor solvente, Pero tambén puede el 
acreedor pedir además la ejecución de sus bienes. Entonces debe dirigir- 
se a los magistrados superiores para obtener, bien sca la entrada en 

osesión de los bines del deudor, llegando 2 la donorron venditio o n lo 
'onorum dislractio, o bien unu loma do pronda, 

a) Bonorum venditio.—tos la venta en bloque del patrimonio del 
deudor; pero aquí no trataremos sobre esta vía de ejecución que forma 
el derecho común bajo el procedimiento formulario ¿Véanse núms, 703 
a 706). Lleva consigo para el deudor la nota de infamia, a menos que baya 
hecho essión valmntaria de sus bienes, 

b) Bonorum distractio.—Es la venta en detalle del patrimonio 
del deudor, sustituida a la venta en bloque y operada por el ministerio 
de un curador, Sc la encuentra mencionada por primera ycz por Ne- 
ratio, que vivió bajo Trajano (L. 9, D., de eural, fur, XXVI, 10). Fué 
concedida a varios deudores de elevado rango para evitar la bonorum 
venditio Gayo, 1.5, D., sod.). La parte de cada acreedor sobre el precio 
de venta so distribuía par ol curador con gran cuidado, siendo cusi se- 
goro que el deudor evitaba la infamia. 

e) Pignus cuuea judicati cantum,—Según paroco, este procedi- 
miento debió ser empléado por el magistrado para asegurar el efecto de 
sus devisiones, cuando cra él quien juzgaba eztra ordinem. En rescripto 
de Antonino el Piadoso le generalizó, permitiendo, además, usarlo 
para la ejecución de las sentencias dadas por el juez (L. SL, Do de re 
judic, XLII, 1]. El acreedor puede estar autorizado por el magistrado 
2 quedarse con los muebles a título de prendo, y siendo (stos insuficien- 
tes, también podía bacerlo con los inmuebles del deudor (L. 16, § 2, 
D., ecd,j, A] cabo de dos meses de hecho esto, si el deudor, no era ej 
clado, se vendía la prenda y cl acreedor se cobraba sobre el precio, 
dando el sobrante al dendor. Este proccdimiento seguramente que no 
tenía más que aplicaciones limitadas; pero se ignora en qué casos era 
empleado, preferentemente a la bomorum vendilio, 


769.—El procedimiento ordinario, del cual ya bemos estudiado sus 
diferentes fases, no era aplicable a todos los asuntos. A veces el magis- 
trado, en lugar de enviar a las partes delante de un juez, decidía él 
mismo la disputa sia organizar el judicium: enten ordinem judierostem. 
El proceso, entonces, se Mamaba una cognitio calraordinaria, y los Lextos 
dan casi siempre la calificación de sedes al magistrado que juzgo. 

Las materias civiles sobre las cuales cl magistrado estatuía extra 
ordinem cran muy numerosas, y su designación proccdía de diversos 
causas (L, 5, pr Du de var, el eztr. cogna Le 13). Son las principales; 


De la “cognitio extraordinaria“. 
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a) Los emperadores eonflaron al magistrado el conocimiento de ciertos 
asuntos: por ejemplo, las disputas relativas al fideicomiso (Guyo, TI, 
278), y las persecuciones contra los publicanos (Tácito, Ana XII, 
ii DY Ta coguilia eziaardinaria comprendia las cuestlones para las 
cuales ol Derecho civil no admitia que pudiese haber verdadero proceso. 
“Tates eran los disputas entre un jefe de familia y los personas colocadas 
bajo su potestad: cuando un esclavo reclama su manamisión, 9 un hijo 
su emancipación (L. 92, D., de cong., XXXV, 1). Tales cran también las 
peticiones de honorarios debidos a las personas cuyos servicios no podían 
ser objeto de un arrendamiento (Véanso núms. 377 y 38%, 1); e) En 
fin, los magistrados cstatuían ellos mismos en caso de apelación. 

Lu sentencia dada por el magistrado se llamaba decretum. La con- 
den no era siempre pecuntarla; se relacionaba con ls misma cosa que 
se Hacía objeto del přoceso, cuando no había ningan obstáculo. Ll ma- 
nistrado aseguraba la ejecución en virtud de su imporitam, bien Inera 
par la manu tailitari, o blen por alguna prenda (V. n.e 761, 4). 


Scoción HIL—Del procedimiento extraordinario. 


7G0.—ITacia el final de la época clásica, las cognilionos oztracrdina- 
rias se múliplicaron, sobre Lodo en las provincias. Casi siempre depen- 
día del presidente el juzgar él mismo u organizar el judieitm. 

Esto tenía hugar cuando el demandante obtenfe del emperador un 
rescrípto autorízándole para dirigirse al presidente de la provincia (1), 

Por utra parle, el desarrollo dado a la institución de la apelación: 
que sometía la sentencia del juez al examen del magistrado, habia aca- 
bado por quitar todo crédito a las decisiones de los jueces privados. H acia 
el final del sigio iri de nuestra ara, Diocleciano suprimió las últimas apti- 
caciones del procedimiento formulario.Este {ué el objeto de una Cans- 
Útución del año 294 (L. 2, C., de pedan judic., IIT, 3). Por esta constitu- 
ción ardena a los presidentes de provincias congcer personalmente de 
Lordas las cansas, que hasta entonces estaban obligados a euyiar snte 
un juez. Sin embargo, si sus ocupaciones administrativas o la multi- 
plicidad de los asuntos no les dejaba tiempo para juzgar ellos mismos, 
tenían la facultad de poder enviar el proceso delante de los judices 
pedanei. Pero esta facultad no les pertenecía nunca para los asuntos 
cayo conocimiento les estaba ya reservado (2). 

Esta reforma se aplicó también en Jalis, y el procedimiento formu- 
lario quedó sólo en vigor en todo el Imperio. Veamos cuáles eran los 
principales caracteres. 

T6l.—Comparecencia de las martes —Se emplea más que nada la 
itis domentialio (V. n, 734 y nuta 2). Después de Constantino dció de 
tener un carácter privado, y un oficial público la redactaba haciéndola 
Degar al demandado (L. 2. C. Th., de denunt., 11, 41. Este procedimiento, 
miy usado en el siglo v, JUE suprimido por Justiniano y reemplazado 
por el libellus conventionie, que era una verdadera citación, escrito por 
el magistrado a requerimiento del demandante. Sus pretensiones están 
allí sumariamente expuestas y es transmitida por un viator a ejecutor 
al demandado, que debe suministrar caución de comparecer en el dla 
fijado (fidejuesor judicio sistendi causa—D., II, 6%. 


T80, Ci) Cattistratoy L. 9, D., de of, prue b 18: Gcacralier quotiens princeps ad prae- 

gize promo ren Negmtia per reci. estime SAN EPEA IPSE je 

Segun ulganse autores, al procodimaienta formularin habia caido yo par completa 

em Serua hacia 2l a del siglo ml. Lar mesias de Diociódano D0 PDA Bechs fear 

gus. gruenar a los presidentes de provincias Juszar elos mismos ls asuntos. que enviaban 
le antemano a iet Jaslar pedanti, 
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Lo mismo que en el sistema formulario, las partes no están obliga- 
das a comparecer en persona, pudiendo hacerse reemplazar por manda- 
tarios, Sobre este punlo ha progresado mucho el Derecho. 

El proeterafor abeentis está asimilado al procuralos prassentia, con tal 
de estar provisto de un mandato inserito en los registros públicos (T, 

3, de etulíatal., YY, 11), En este casa, está dispensado de suministrar 
ja caución de rato, Esta caución sólo se le exige ul procuralor absentie 
cuyo mandato no haya sido insinuado. Fl simple gerente de negocios 
EE se presenta como defonsor, en ausencia de la parte interesada, debe 
siempre suministrar la caución jedicatum solei (1, $ 5, eod.). 

A pesar de poder faltar una de las partes, el procedimiento sigue 
siempre su curso, después de tres nolificacicnes bochas al que faita 
(Véanse número 749 y Nov. 12). 

2. Marcha general de la instancia..—El rasgo esracterístico de este 
procedimiento es que la instancia ya no se divide, ni siquiera hoy fór- 
mula, pues todo ocurre delante del magistrado, que es quien juzga. 

aj) La litis-contestatio tiene lugar en lo sucesivo, cuando las Partes 
han expuesto ya el asunto, delante del magistrado (1). face nacer como 
antiguamente la obligación de ser juzgado, aunque en ningún caso opera 
la extinción ips jure del derecho anterior (1, $ 5, de excep., IV, 19). 

Sóla concede una excepción. Ya bajn ol sistema formulario, no se 
producía la exlinción ipso jere nada mås que en hipótesis especiales, 
derivadas de las acciones de la ley, y que desaparecieron bajo el nuevo 
procedimiento, 

b) En el examen de la cansa se admitian también los mismos medios 
de prueba. Pero se pueda sefalar una creciente hostilidad contra la 

rueba testifical. Constantino no se eontentaba con un solo testigo 
L. P, C., de taal, TV, 20, añu 334). 

For otra parte, la auscncia de [órmula traía modificaciones en caso 
de plue-petitio y otros errores en la demanda. Las consecuencias de ello 
se atemvaron más tarde, Zenén fué el primero cn decidir que el de- 
mandante que hiciera una phes-pefilto tempora no fuese excluido de su 
desccho; pero, en cambio, tenía obligación de esperar para renovar su 
demanila el doble de tiempo que quedase hasta la caducidad, debiendo 
también reembolsar al demandado los gastus de la primera instancia 
iL. 1, Co de plus-potel,, ITI, 10). Justiniano mantuvo esta disposición, 
y para los otros casos de plus-petitio decidió que el demandante conser 
Vase también su derecho, pero obligándole a pagar el triple de los gastos 
causados indebidamente (L. 2, Ca cod). En euanto a la minua palito 
el demandante fué autorizado desde Zenón a reparar su error en la 
misma instancia, Ocurría lo mismo en el caso en que había podido allie 
pro alio ¡L, §§ 34 y 35, de act, IV, 6). 

c) La sentencia es escrita, se lee en público y se transcribe en un 
registro. La candana na es ya por necesidad pecuniaria, y recae, cuando 
es posible, sobre la misma cosa (1, $ 32, de act, LV, 6). 

En cuanto al término en el cual debe ser dada la senlencia, desapa- 
Teci lo antigua distinción de los judicia eyilimo Y el imperio conte 
rentia. 

Por una constitución del año 530, decide Justiniano que la instantia 
no pudiese durar nunca más de Lrés años [L. 31, § 1, Cu, de judio, 
UL 1). Es una verdadera expiración que ha pasudo a nuestro mo- 
derno procedimiento. 

3, Viae de recurso.—La revocatio in duplum no existía eu el Dere- 
cho de Justiniano, quedando el resurso extraordinario Ge la ón integrurn 


Y Ia Tola tisto VI, Ds Dia: tane atdefar contestata cum judex per narratio 
nem Mégotil sangura vudis coeperit 
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restitutio y la vía ordinaria de la apelación. Contra la sentencia del jude» 
pedaneue, se llevaba Ja apeiación ante el magistrado a quien se húbieso 
delegado el conocimiento del asunto. Desde Teodosio II, ya el empera- 
dor no fallaba por sí mismo, como último grado de jurisdicción: la ape- 
Jación se llevabe ante una comisión eompuesta del prefecto del preto- 
rio y del cuestor del palacio (L. 33, de appel., VII, 62). Esta comisión es 
la que juzga sin apelación 

El miro derecho que itene la parte es el de dirigir al principe una 
euplicatio; pero, en esto cuso, son también el prefecto del pretorio y el 
encstor del palacio quienes revisan la sentencia (L. 35, C, eod.), 

4. Vias de ejecución.—La banorum venditio cayó en desuso y Teb- 
filo atribuye está desaparición a la cesación de los convents o Tribunales 
que los gobernadores de las provincias tenían en diferentes puntos del 
territorie sometido a su jurisdicción, La presencia del magistrado, ne- 
cesaria para este procedimiento, se hizo de esta manera muy difícil 
de obtener (Par., pr., de suc. subl HJ, 12]. Sus rigurosos electos contri- 
buyeron también a abandonarla. Ie aquí cuáles son en este periode 
las vías de ejecución: 

a) Si la sentencia recae sobre la misma cosa, el magistrado puede 
hacerla ejecutar por fuerza, manu militari, a monos de existir impasi- 
bilidad (L. 25, C. Th., guor. appel, XI, 35). Desde Teodosio fué cenfia- 
da esta misión a agentes especiales llamados apparilor 

b) Sila ejecución es imposible naturalmente, o si se trata de una 
condena pecuniaria, se puede recurrir al pigueo casa judicati captum 
o a la bonorum distractio, Este último procedimiento se emplea cuando 
el deudor es insolvente. Permite también ulos acreedores hacerle pri- 
slenero; pera desde Zenón se susutuyó la prisión publica por la prisión 
privada (L. 1, y La 2, Co, de priv, oare, IX, 5). El deudor no escapa de 
a prisión nada más que haciendo cesión de sus bienes. 

Bajo Justiniana, la venta en detalle sólo tente mgar después de un 
plazo de dos o cuatro años, durante el cual lus bienes tomados se ud- 
Ministrahun por un curador (L. 10, G., de reb. auot. jud., VEL, 72). 


Capítulo IIL—De las accion 
(I, de actionibus, IV, 6.) 


762.—Después de haber presentada un emadro sumaria de la orga- 
nización judicial y de las diversus sistemas de procedimiento usados 
en Derecho Romano, llegamos al estudio de las acciones consideradas 
£n sí mismas como sanción de los derechos. En los desarrollos que a con- 
tinuación dctallaremos, nosotros nos colocaremos, en general, bajo el 
sislema formulario, Por unu parte, en efecto, es bajo este procedition» 
to cuando han escrito los jurisconsultos trabajos que mos ofrecen mode- 
los muy acabados, y anque redactados bajo el sisiema extraordina- 
rio, las Znslifuciones de Justiniano Jan tomado de ellos la mayor parte 
de los textos, que ellas consagran a la teoria de las acciones. Y, por otra 
parto, las divisiones que los jurisconsultus hicicron de las acciones y el 
análisis de los carecleres que las distinguen, tenien casi siempre por 
base la redseción de la fórmula. Al exponer Jas principales divisiones, 
estudiaremos las acciones más importantes, 
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$ i—i división: Aviones “in rem“ y acciones “in persanarn'%. 


763.—Las acciones se dividen en acclonos in rem y acciones in por- 
sonam. lista división está presentada por las Instituciones de Gayo y 
las de Justiniano como la división esencial summa diste (1), Es go- 
neral, y no huy acción que no entre en una de estas dos categorías. 
acción in personam sanciona toda clase de obligación y la acción in rem 
sanciona Cualquier otro derecho: derecho Teal, de sucesión © de fa- 
milia (2). 

De esto resulta que sì las palabras actio ën personam están traducidas 
exactemente por acción personal, la calificación de acción seal es más 
estrecha que la de acti an rem, porque la acción real no sanciona más 
«que los derechos reales. Usaremos con alguna reserva esta expresión (3). 

764.—Además de la diversidad de derechos que sancionan, veamos 
cuáles son las diferencias que separan estas das clases de acelones, 

1. La acción in peraonam se da contra un adversario jurídicamente 
determinado, el deudor, que es el único que puede violar el derecho del 
acreedor. 

La acción im rem sc ejercita al contrario, contri toda persona que 

me obstáculos al ejercicio del derecho del demandante (Ulpiano, L. 
8, pro D de obligo, XLIV, 7) 

2. "Esta diferencia se manifiesta en la redacción de la fórmula. 

La intentio de la acción in personam contione el nombro del deman- 
dodo; Quidquid porel N. Negídium A. Agerio dure facere amorlers. Este 
nombre, al contrario, no figura en la ¿nlentio de la acción tn rem: Si 
poret hominem Sticiuim A. Agerii esse (Gayo, LV, $ 41), Hay algunas 
excepciones; por ejemplo, la acción metus causa, que es in peraonam, 
tiene en cierta medida el carácter do la impersonalidad que distingue 
a la acción ín rera, y cs dada contra toda persona que se haya aprove- 
chado de la violencia, Por consiguiente, la intentio ño contiene el nom- 
bre del demandedo, y se llama ¿n rem seripta (Lpiano, La 9 $ 8, Do 
quod mel, cava, IV, 2) (4). 

3. Desde otro punto dê vista, la fórmula do la acción in rem $e dit- 


FAB. (D) 1, 81 de cet, 1, 6: Omnium actionum, qnibus inter aligos amt judices 
arvitrosee de gueicionjoe re queria, quema divisio in duo genera detucitac aat enir IA FE 
Simt ami i garsenam. Gayo 1V, B do 

(0, ES diputa esta generalla, zungue resulta ne una manera clara, segan et 
texto citado ea la neto preosdente, Desde Musgo, las Udens neslones que POEH algunos 
autores Tusea de la divibidos som ba mesones prejudiciat de las emalen las ¿neta ones 
So Justiniano dieou om oi $ 18, de acts, EN, €i irt ran euo vidiniar, Do manera que en el len 
Eua ondimario de tos Jarlicahtuitas astas palabre zise videntur expresen ani elarimcióa 
O ra ba a 

(5). LA acción ln mraoman sn designa cast siempre por las patabres aeiio, o personalis 
aetta o pian onedele mentras que le melón, dn po es Bamsa plo sindicali (UINE 
Eo, L ag prs Da de eblig ALIY 1 Y Lo 178, YD, de cord. signos La T8) 

Ui Enia eer aod en Ya acción dd eibar: En aata Tavera, se conjetura que 
la diendo de la ación neyxtaria contenia el membre ge demandado. E 

No del T— Hespecto a las astioues personales, dios el texto Ge las Lnstiucionos de 
Juniana, par quer puondi! aioersgriam el dara ai fasera oporiera el Allta Eidoiadama MAd IA, 
dean aetas inima palabrat doda al emperador a Ja assionss pertonaler gut 68 al estem 
Formulario terian Ena intentlo coacebica de atra manera que das condllones, claya Tornis 
de aras pomo es oubida, al pared dare apariere, o qublamia parte dare Jacero apurícrt; por ejem 
plo, aan acciones in Aran comia cuya Torman pianienbay al menos el spasieaci, 
uz sale vuet ds lucho, daba Jugar Fealiente a ver y el demandada estabe aul 
E 

N. del T-—Lora comprender mujer ct concepto de las asetones reais, es presiso recaro 
das «ue existen decena absolutos, sabÑistenies a Juiela de kalas, Jura da Ze Copied 
Juis desmoloruciones) y viros Eslulevos ou resposta alo a Gerius personas, y 390 188 
Soligalonas propiamente dienas en decir, Lar APPAR anaE Open Y Potro, Maa 
as Jure ad Pene 
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Ungue también de ja acción ín personam. Na contiene demonetratio. AY 
contrario, la fórmula de la acción in parsonam no está desprovista de 
ella más que en ciertos casos; condictio, acciones in factura (Y, n. 740, 1). 

4. En fin, las dos clases de acciones diferian también por un dela- 
le de pracediíniento. So trata de la caución exigida al demandado: a) 
En la acción in rem, el demandado debe suministrar siempre la vaución 
judicatum soli ya litigue psre él o para otro. Fs un resto de la actio 
“aocramenís, en que la parte que oblanía la posesión interina debía dar 
prasdes litio el vindiciarem. La caución judicalum solvi, cuyo nombre 
es bastante explicito por sí mismo, comprendía tres cláusulas, El de- 
mandado se comprometía: n no abandonar ia inslancia do ro defendenda; 
a ejecutar la condena de re judienta, y a abstenerse de todo dolo de dolo. 
Su promesa debía garantizarse por fiadures (Ulpiano, L. 6, D., judie. 
aoke, XLVI, 7 y L pr., de satis, IV, 11). 1] demencado debía suminis- 
trar en absoluto esta caución, pues, de lo contrario, el demandante 

adia ofreceria en su lugar: enlonces obtenía la posesión de la cosa en 
¡tigo y el papel de demandado (V. n.® 810, IV); b} En la acción in 
personam, el demandado que litiga para él mismo ho tiene en un prin- 
tipio gue suministrar caución, excepto en dos casos especiales (Gayo, 
1V, $102.—Y. n.? 725, nota 1). Poro el demandada que litiga por otro 
tiene que suministrar la caución judicatum solvi (Gayo, IV, 5 10D. 
765.—Estas diferencias demuestran que una acelón no padía sería la 
vez in rem € in porsonasm, Sin emburgo, las Lnofituciones de Juslin ano 
«dicen que algunas arciones tienen un carácter mixto, tara în rem quam 
in personam. Son las tres acciones familiae ereiscunias, communi divi- 
dundo y finium regundorum (1, $ 20, de aci, 1V, 6). Fn realidad, estas 
acciones son in pe'aonam, y el autor de esta nota explica él mismo, al 
final del texto, cuál es su extensión. lislas acciones son las únicas euya 
fórmula contiene adjudicalio y condemnatio. 

El juez tiene, por tanto, el poder de hacer atribuciones de prople= 
Qud, lo cual ofrece cierta anelogía con su papel en las acciones in rem, 
donde es verdad que no atribuye la propiedad; pero, en cambio, la san- 
ciona; además, puede condenar a una de las partes a pagar a la otra 
una cantidad en dinero, como en las acciones in personam (Ulpiano, 
L. 4, $ 3, Du com. dís,, X, 3) 


$2—e. 


fisión: Acelones civiles y acelones honerarias 
e pretorianss. 


766.—Eħ un principio, las fórmulas de todas las ueciones se redac~ 
taron por el magistrado; pero esta división estaba fondada sobre Ja 
misma Juente de donde se deriva caña acción. las acciones civilas se 
eonerden par el Derecho civil, y el magistrado que du la fórmula no hace 
más que aplicar vate Derecho. Las acciones henorerias son aquelles que 
establece el magistrado en virtud de su jurtedicióo, bien sea para san- 
cionar una disposición especial ddel edicto, o bien para extender a nuevas 
aplicaciones las acciones civiles creadas para un objeto algo diferente. 

Estos magistrados, quí gerunf honores, son los pretores y os ediles. 
Las acciones honorarias comprenden, pues, las acciones preforianas y 
las acciones edilicias; pero las acciones prelorianas son, con mucho, jas 
más numerosas e importantes (1). 


F06: (I), $ 3 de act, IY, G: Jlac ells ez legtimis el ciotlóua caanis den 
A A Eire Bell e 
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767.—Los acciones Honorarias difieren de las acciones civiles por su 
torma y duración, 

1. "Forma —Las acciones honorarias son in factum o ficticias, He 
aquí en qué casas nsaba el protor de estos dos procedimientos: 

a) Cuando erea una nueva acción, la fórmula es én fectum, No 
padía nunca tener intentio in jue, porque no descansa sobre el Derecho 


civil, pero sí sobre la autoridad del magietrado (Pomponio, L. 11, D-, de 
Areso vorð» XIX, B), Talos son: la aceión hipotecarin y la acción 
de dolo, 


b) Cuando se limita a extender nna acción civil, monificándola, 
emplea, por lo gcneral, uns ficción, pues supone realizadas las condicio 
nes que serían necesarias para que la acción fuese concedida en Derc- 
cho civil, y redacta la infentio in Jus. Se pueden citar como ejemplos 
Ja acción publiciana y las acciones dadas a) bonorum porerasor, al òo- 
norum emptor. (Gayo, IV, $$ 34 a 36). Jistas-acciones se llaman Jlelicins, 
a cansa de la Mieción contenida en la fórmula. y o veces también el pret 
Lor, aun extendiendo una acción civil, empleaba la fórmula dn faelsm. 
Tai es la acción útil de la ley Aquilia (V. n.* 458). En todos las casos, 
cualquiera que sea el procedimiento de que hubiese usado, si se cunsi- 
dera el fin a «que él ha querido atender, se dice que estas seclones son 
concedidas uihtalis emsa, y se las llama tifsles por oposición a las ac- 
ciones directas, Las acciones údiles som, pues, lo mismo ficticias que 
in factura; pero lae acciones ficticias son siempre acciones +itiles (1), 

2. Desación.—En la época clásica, lus acciones civiles eran perpo- 
tuas, por regla general; y lus acciones pretorianas son anuales, la mismo 
que las funciones del magistrado que las concede. Este principio tenía, 
sin embargo, algunas execpetones: a) Ciertas acciones civiles tenien una 
duración limitada; así la acción depeno?, dada al aponsor, se extinguía 
al cabo de dos años, y la querella inofficiosi teslements, al cabo de cines 
años; b) Las acciones hunorarías que ayudaban al Derecho civil para 
completarle, era perpetuas, Tales eran 12 acción publiciana, la acción 
hipotecaria y la ección fur li manifesti (Pawo, L. 35, pr., de oblig, K LIV, 73. 

La perpótuidad de las acciones civiles tenía algunos inconvenients, 
pues los derechos quedaban en suspenso durante largo tiempo, y 1s 
Pruebas salían desaparece, fiaciéndoso muy dirici! AisUnguir una €t- 
manda legítima de una persecución inicua. La seguridad de los deudores 
exigía una reforma, y ésta fué realizada por Teodosio LI en el año 424 
(L.'3, C de promacr, trig., 38). Las acciones que eran perpetuas 50 s0- 
Inetieron desde entonces a una prescripción extintiva de treinta añas, 
pero la acción Bipotecaria se llbraba de esta prescripción; el emperador 
«Justino decidió que se extinguiera al cabo de cuarenta años (L.. 7, $2, 
C., eod., año 525). 

La proseripeión cxtintiva es suspendida en bonefilo del impúbero 
Patel juredero durante los terminos que Je estaban concedidos para dez 
liberar. Se interrumpia par el reconocimiento de la deuda emanado del 
deudor y por el ejercicio de la acelán; y si el deudor estaba ausente, por 
una protesta del acrecdor, dirigida al magistrado (L. 2 y 3, C., de un, 


exc, VII, 40) 


$ 3—De las acciones “in rem“ civiles. 


768.-—Las neciones in rem civiles son: la res vindicatio, la acción no- 
patería, la acción confesoria y la petición de herencia. Ya hemos dicho 
(núms, 731 y 732) que además del procedimiento del sacramontur, 


Y Se da también el nombre de sicfetas a ctertas formulas que eran redactadas 
por diobión de lan ciones de later mes Cajon 1Y, 43 DE y Dam a A 
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conservado ante el Tribunal de los contunyiros, las acciones ón rem podian 
ejercitarse delante del juez ordinario, bien per sponsionem o bien per 
Sormalam petitoriamn. 

Eb el estudio de estus ueciones consideramos exclusivaciente este 
último proccamiento. 


De la “rei vimdicatio: 


709.—La rei xindicalio es la priucipal acción de rem, porque es la 
sanción del derecho más completo que se pueda tener sobre ima cosa; 
el dercctiy de propiedad, Gracias a esta acción, un propietario desposeí- 
do puede hacer valer contra toda delentador su derecha de propiedad 
para obtener la restitución de la cosa que le fué quitada, 

720.—Í. Ejcreicio de la wei vindicali. —L.. Del objoto.—La reù 
vindicatio, stendo la afirmación del derecho de propiedad, sólo puede 
tener par objeto casas susceptibles de propiedad privada, muebles © in= 
muebles 1L; 1, $ Lo Da de rei vid, VÈ D O) 

Pero ésta es uma “acción especial que sólo se aplica a las cosas 
consideradas a título particular, y no u las universalidades, Aquel que 
reclama un patrimonio o una cuota-parte de patrimonio se considera 
heredero y debe ejercitar la petición de herencia (L. 1, pr. D., e0d.j. 
En fin, el objeto de la ros vindicatro debe doterminarse perfectamente, 
porque la ¿nlentío precisa de una manera muy clara la pretensión del 
emandanle: Sé paret Fundum Cornelonez u huminen Stichum er Sure 
cuirititm A. dgerii esac, Bojo osto condición se puede reclamar hasta 
una parte indivisa (Paulo, L. 6, L. $, D., eod.) (2). 

2. De los papeles de demandante y demandados demandante 
aquel que afirma su prepiedad sabre una cosa de la enal tiene otro la 
posesión. La pérdida de la posesión constiluye precisamente el alaque 
de su derecho y de su interés en obrar (1. 1, § fi, D., uti pogotd,, XLILL 17 

La rei vindicatio podía ejercitarse; a) Contra aquel que posee. Poco 
importa que sea un verdadero poseedor e un simple delentador, como 
mm locetarío o um depositario; era, por Lo menos, la somelán que había 
prevalecido (Ulpiano, L. 9, D., de rei vind., VI, 1). Pero el detentador 
podía desviar de él la persecución designando la persona por cuenta de 
la cual detenía la cosa il 2, Cos mbi in rem ash, TU, 19); b) Contra 
aquel que hubiese dejado de poseer por dolo, es decir, que se hubiese 
desembarazado par dolo de la cosa, haciéndola pasar a manos de un 
tercero (3). Esta regla se restubleció por el senadoconsulto Juventin- 
no, dado bajo Adriano a propósito de la petición de herencia, extendién- 
dose después cn seguida a la rel vindicafio (Paulo, L. 27, $ 3, D., de rez 
aind., Vi, 1); c) Contra el poseedor Nicticio, fictus possesser: Éste es 
quien, ne puseyendo, se hace pasar fraudulentamente coma poserdor, 
asumiendo el papel de demandado. Ésta maniobra no impide que sed 
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condenado, y que el verdadero poseedor quede aún responsable de la 
rei vindicatio (Ciptano, L. 25, D., ect). 

Estas reglas, según tas cuales están fijados los papeles de deman- 
dante y demandado, pueden ser modificadas por circunstancias espe- 
ciues, siendo en efecto muy diffell la prurba que lucombe al demandan- 
te. Aquel que está desposcído y reducido a ejercitar la pet vindicatio, 
llene gran interés en usar los reenrsos tne le ofrece el Derecho, para 
volver a tomar, si puede, su posesión, Entonces se sostiene a la defensi- 
yes yes el advirgacio, si persiste en Ja fucha, quien debe hacer el papal 
de demandante. Estos modos de acción eran muy numerosos: a) II pro- 
pietarlo, en primer tugar, puede empeñar el debate a la pasesorio, Si el 
interdicto se pronuncia en su favor, le queda asegurado, con la posesión, 
el papel de demandado (1, § 4, de interd, UV, 15,—V, 1.0 810, EL y LI); 
b) Si el posecdor atacado niega su posesión, está obligado a Iransferit= 
la al demandante (L, 80, Du, de rei sindu Vi, 1); e) En fin, sabemos 
que el demandado debe establecer la caución judicatum elvi. Si la rehu- 
sa, el demandante puerle ofsecerla en su lugar y obtener la posesión: el 
magistrado se da concede por un interdicto llamado quem fundur 
(Véase núm. 810, 1V). 

3. De la prueba. -Ri demandante afirma su derecho de propiedat 
debe entonces justificar su pretensión demotrando que cra propietario 
en el día de la fitio-contestatio. Poco importa que después hubiese dejado 
de serlo; no triunfará menos, porque es en este momento al que deke 
trasladarse el juez para saber si la Intentio de la fórmula estaba ya ver 
ficada. A fin de establecer su derecho de propiedad, debía el deman- 
dante demostrar que había adquirido Ja cosa de una persona que cra 
verdadera propietario, lo cual implicaba, quo esta persona la había ad- 

juirido ella misma del propietario (L. 20, pra, 1), de adg. ver. dores 

El, 1%, De esta maneta se encadenaban las pruebas, y se hubicse Ile- 

do a una enorme imposibilidad, a no tener el recurso de la usucapión. 
sracias a esta institución, se simplificada la tarea del demandante, pues 
de era suficiente probar que había poseído la cosa, en virtnd de un justa 
título, durante el tiempo reguerido para usucapir. Si hubicse sido des- 
poscido antes de la terminación de esto plazo, podía cjercitar la rei vin- 
dicativ en lugar de la acción publiciana. En cuanto al demandado, no 
tiene más que combatir las alegaciones de su adversario. No tiene ne- 
cesidad para triunfar de demostrar que es propietario, pues queda ab- 
suelto por la solu razón de no baber podira el demandónte justificar su, 
pretensión (d). 

771. Efecto de la wei mindicatios.—Como en toda acción arbitraria, 
el juez debe declarar lo primero de qué parte está el derecho, y savar 
«después las consecuencias de esta declaración (Paulo, L. 35, $ 1. D- 
de res vind., Vi, Lo 

SI es desfavorable para cl demandante, debe ser absuelto el deman- 
dado. Pero si es el demandante quien gana el procesa, el Juez, mtes, de 
pronunciar una condena pecuniaria cantra el demandado. fija, en virind 
desu poder furbilrium:), Jas restítuciones que debe operar, dándole orden 
de ejecularlas (¿usowa). 

Estas restitubloues comprenden la cosa rectamada con todos sus ac- 


cesorio», cum ani causa. En cuanto a dos frutos, son necesarios algunas 
distinciones: 


m SE rera corporalem prusliear quis piama Tiis suam erse afirme, et podrrisor 
oli >e esse dleat 
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a) Antes de la litis-conzestatio, el poseedor de buena fe guarda, en 
Derecho clásico, todos los [rutos que haya hecho suyos, segaralione 
iN. n.2 180). Pero bajo Justiniano no se beneliciaba más que en ios 
Írutos que hubiese consumido, debiendo devolver los que naturalmen- 
te conservara (Y. n.2 191). En enanto al poseedor de mala fe, es respon- 
sable de todos los frutos que haya percibido, ennsumidos O no consu- 
midos (1). Pero hasta el tiempo del Bajo Imperio, el demandante no 
pudo obtenerlos en la instancia de reivindicación de la cosa que los 
ha producido, pues no podía reclamarios nada más que por una acción 
distinta; la rsi vindicatio, existiendo naturalmente en manos del po- 
secdor; y la condíetio ob injustara causam, habiendo sida consumidos o 
ensjenados (Ulpiano, L, 24, $2, D.. de pign. ack, XIT, 7), Fue en el 
año 369 cuando una constitución de Valentiniano y Valente (L. 1, C., 
Th., de fruct, IV, 18), daba al juez det proceso en teivindicación de la 
cosa principal el poder de comprender los frutos en las reslituelones 
a operar por el demandado. 

El deloandante conservaba, sin embargo, v} derecho de reclemarlos 
por una acción especial. La misma constitución obliga al puseedor de 
mala lo a devolver, con los frutos percibidos, el valor de los que hubiese 
descuidado de percibir. Estas soluciones subsistieron en el Derecho de 
Justiniano (1, $ 2, de of. fud., LV, 17); b) Después de la litis-conteotatio, 
«l poseedor de palu Je debe cuenta de todos los frutos que haya cibi- 
do'o que hubiese descuidado en percibir (Papiniana, L. 62, 4 A, Do, 
de rei ind, VI, 1) (2. 

El poseedor de buena fe es tratado de la misma manera; y no es 
purque haya que considerarle como de mala fe, desde Ja lilis-oomlestalio, 
puesto que puede estar convencido de su buen derechos pero es Una con” 
secuencia del principio, según el cnal el demandante debe ser coloca- 
Aa en la situación donde estaría si la sentencia se hubiese dado en el día 
de la litie-contestatío (Y. n.* 761). El porte de las reslituciones puede 
disminuirse en razón de los gaslos que cl posecdor hubiese hecho por la 
coso reivindicada. Todo poseedor tiene derecho a la deducción de los 
gastos habidas para la producción de los frutos (Paulo, L. 36, $ 5, D 
de her. pet, V, 3). En cuenta a las mejoras de otra naturaleza, se conte. 
día el mismo favor al poseedor de buena fe para las que bubiesen sido 
útiles o necesarias; pero el poseedor de mala fe sólo le disfrulaba para 
los gastos necesarios (V. n.4 185, A), El demandado debe hacer insertar 
la excepción de dolo en la fòrmula de la rel vindicalio, para que el juez 
tenga el poder de tener cuenta de los gastos ¡Papiniano, L. 48, Di, de 
rei vind., VE, 1) coto, segùn la equidad, debe de hacerlo deduciendo, 
según los caños; bien el gasto, o bien la plus valía (Celso, L. 58, D., 


od, o 
Después de haber fijado las restituciones, el juez ordena al deman- 
dado de ejecutarias, y Suministrar si ha Jugar la caución de dolo o de 


GTA (I) Durante el Derecho ctásico, y harta el año 269, el posrador de mala te no 
envia los frutos que pala sida pezilgente en pereiti est lo atosugua Lata E- 78, Do 
de ret einda VÍ, ejus fundi quel niian pusieras, Fracan non COR, AU us 
fundi foustinca nomine de dure oporiet. kra Golemacale para Gl tinmpo sucesiva a la TiS 
eemáciatia “cunado debia sendir cuenta do los frutos desonidades, La E. 6h EL, Da Sodes 
SO refiere a ete perinan: 


de kata resilinción de los frutos se haeta por el dobla, Dejo Jas acelones de da ley, 
y més tarde so mantuvo la misma solución; primeramente, en el procedimlento per sacra 
Puentóm. delante de los esnimavipos y despues oS el ¡imiguto per aponslene, cn 
Virtud de le antidata, de los pruales Fika y mariar (auies S. Y, 9, $2). Tero sdin Tenia 
Jugar ror el simpe en el progediniento ordinario per ornai pedirte. En el aho $69, 
La quiesilución va eitada de Valentiniapo y Valente (Lo 1 €. “Pla, de Jroen TY, 18) ordenu- 
Eu Ja restitución por el doble de todos les frutos nerciludos o dosculdados, lo mismo onies 
Tla después da IN Tiiscontastallo, En al Derecho de Justinicno se volvió e la restitución: 
Sinple, como lo demuestra e $ 2, dy de aj. Ja, 1V, 27, 
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porsequendo eproo (V. 1,9 335, IT), Cuando el demandado solicita de buena 
le ua plazo, debe obtenerle, con tal que dé cuución de pagar el valor 
del litigio si no restitaye en el plazo fijado (1, $2, de af. jud., EV, 17). 

772. como consecuencia del jussus, pueden presentarse tres hipó- 
tesis: 1-4 El demandado obedece Bien inmediatamente o bien en e] tér 
mino que se le haya concedido; el juez pronuncia entonces en su favor 
una sentencia de absolución. 2.* El demandado estt en la imposlhilidad 
de restituir, porque la cosa haya perecido por caso fortuito, desde la 
ditio-cantratatio; entonces debe sèr también absuelto, mnnque, sin embar- 
80, estando en demora, es responsable de la pérdida, y debe ser conde- 
nado (Ulplano, L. 15, $ 3, D., de sel rind., VI, 1). 5. Izn fin, el deman- 
dado no obedece a la orden del juez, bien sea por mala voluntad, con- 
fumacia, o bien por haberse colocado por dolo v.colpa en la imposbili- 
dad de reslitulr; en este caso debe ser condenado (1). 

EX importe de la condena, que es pecuniaria, se fija con mayor o 
menor severidad, según el favor que merezca el demandado; a) Si no 
ha obedecido a la orden del juez por mala voluntad, o haber cesado de 
poseer por dolo, la condena se valua por el mismo demandante, con ayu- 
da del juramentum in litem, que el juer le delicre (2); b\ SI el deman- 
dado lia cesado de poseer por simple falta, es el juez quien estima la 
condena (L. 5, $3, 1). do òn lit jur XI, 3) 

El demandante que ha incurrido en le condena pecunlaría, y ha 
pagado el importe, se encuentra en seguida en la misma situación que 
ži, después de haber comprado la cosa reivindicada, hubiese recibido 
tradición y pagado el precio. 


1M.—Do la acción negatm 


T78, «La neclón negutoria se da al propietario de una cosa contra 
toda persona que alente a su propiedad, ejercitando una servidumbre 
sobre esta cosa, con el fin de hacer constar que no tiene derecho. Paco 
importa que se trale de una servidumbre personal a predial, para el 
caso es Jo mismo, 

Esta acción presenta una particularidad: el demandante astá cast 
¡empre en posesión de la cosa sobre la enal niega que el demandado 
tenga una servidumbre. Asl, Ticio, propietario y poseedor de un fundo, 
sostiene que el vecino no tiene derecho de pasar o sacar agua de este 
Tando ;1;. Pera también puede ucurrir que ya na posea; por ejemplo, 
si el demandado está disiruiando de la cosa como usufructuario (UL 
piano, L. 6, $ B, al usufr. pet, VII, 8), 

Para triunfar en la acción negatoria, el demandante debe probar su 
dercoho de propiedad sobre la casa, que pretendo libre de servidumbre. 
Esta prueba es suficiente, porque aquel que justifique ser propietaria 
debo suponerse que tiene todas las ventajas inidas a este título. Es al 
demandado que sostiene nu estar libre esta propiedad, y que está It- 
mitada por una servidumbre estabiecida a su beneficio, a quien perte- 
nece nacer la prueba (2). 
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„Después de haber declarado quién es la parte que gana el proceso, 
el juez absucive al demandado si el demandante no ha podido justificar 
su pretensión. Si, al contrario, queda reconocido el derecho del deman- 
dante, el juez ordena al demandado de suministrar las satisfacciones si 
guientes: a) Cesar en el ejercivio de la servidumbre; b) Heparar el per- 
Juicio causado y restituir dos frutos si da Jugar (L. 3, $ 6, D., sí user, 
pet, VII, 6); c) Dar caución de no lesionar en lo sucesivo la propiedad 
del demandante (L, 12, D.e sí sere. vind, VITT, Bh Si el demandante obe- 
dece, queda absuelto; de lo contrario, de le condena a pagar una suma 
e neta, fijada según las reglas ya indicadas para la rei vindicatio 

ur 71%). 


Mhe lu aucvión confesória. 


774.—La acción confesoréa os la sanción del derecho de servidumbre, 
Fl demandante que ejercita esta acción sostiene que pasee el derecho 
Ae servidumbre personal sobre una cosa de la tual es poseedor el deman- 
dado, o bien que, cn cualidad de propielario de un fundo, tiene el de- 
recho de ejercer una servidumbre prediai sobre el fundo Vecino (1, $ 2, 
do ast, IV, ©). 

Para triunfar, debe siempre probar la cxisteneia del derecho de ser- 
vidumbre, Además, tratándose do una servidumbre predial, debe probar 
que es propietario del fundo dominante; porque el prapietario sólo tiene 
eualidaú para prevalerse de la servidumbre nnida al fundo (Ulpieno, 
L.2, 51, Du tè sero. vind., VLIL, 5). 

Ta misión del Juez es, subre poco mås o menos, la misma que en la 
acción negaloria. Ši da sentencia favorable al demandante, debe orile- 
nar al demandada suministrar lus salisfacelones siguientes: a) Ceser 
en la perturbación llevada por el ejercicio ale la servidumbre; b) Re- 
parar el perjuicio causado; e) Dar caución de no lesionar en lo sucesivo 
el derecho del demandante (Paulo, Le 7, D., e: serv, vind. VILE, 5). La 
incjecución del jusaua está sancionada, como en las acciones preceden- 
tes, por la condena pecuniari 
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1V.—De la petición de herenela. 


775.—La petición de herencia sanciona el derecho del heredero civil, 
y por clla el demandante quiere hacer reconocer en justicia su cualidad 
dc heredero. Es, pues, una acción que tiende a obtener una sucesión, 
es derir, el conjunto de un patrimonio, y no de las eusus consideradas 
a tituto particular. Está gencratmonte sometida a las mismos principios 
que la rei víadicafio, Sin embargo, se diferencia en algunos puntos, pero 
nos limitaremos a señalar las reglas que le son propias, 

Y. ¿Ejeroioto de la petición da horentea, «Portenece A aquel que pre- 
tende ser heredera y que no está en posesión de la sucesión o que sólo 
posee una parte, Para triunfar debe demostrar su cualidad de heredero. 

Puede ejercitarse, no contra todo poseeror, enmo la rei vindicatio 
sino solamente contra aquellas ¡ne poscen pro’ herede O pro posacenoro. 
Posee pro herede aquel que está en posesión del titulo de heredero o de 
bonorwm possessor, Posee pro pesresers aquel que no puede indicar la 
causa de su posusión, par poseer de mala fe y sin titulo (1). Eslos posee- 
dores son los únicos cuya pretensión está en contradicción directa con 
la del demandante, porque el uno se dice él mismo heredero, y el otro 
puede aquirir esta cualidad por la usucapión pro Aarede (2). Todo otro 
poseedor que invaca un titulo especial de adquisición, vento, donación 
o legado, no niega la cualidad de heredero en el demandante, quien, por 
consiguiente no debe ejercitar contra él lu pelición de herenela, peto si 
la re: vindicatio, 

Lo petición de herencia so concede también contra oquel que ba 
sado de poseer por dolo, Esta regla Tut establecida por el senadoconsnl- 
to Juventino (3). Antes, cuendo el poseedor se había deshecho por dolo 
anios de la EGeccondentdio, de las cosas que retenta, no se pedja ejerei- 
tar contra él ni la petición de herencia ni la rei vindicatio, El demandan- 
te debía dirigir su persecución contra el nuevo poseedur, anunue eneun- 
trase en él un adversario más poderoso. Contra el antiguo posecdor no 
tonta más que ln acción ad exfibendum, o una acción in farber (Gayo, 
L. 1, prs D., de alem. jud., IV, 7). Gracias al senadoconsaito, aquel que 
por dolo hubiese dejada de seer los bienes hereditarios, cra tratado 
como sí aún poseyese. La petición de herencia se da contra él, y esta 
solución fué extendida a Ja rei vindicatio, siendo desde entonces formu- 
lado el principio por los textos de un modo general {4} 

TL. Efectos de la petición de herencia, —Los efectos de la petición de 
herencia sun los mismos que los de la rei vindicatio, excepto para las 
restituciones que debe operar el demandado, y la extensión de los pode- 
res del juez, Veamos cues son estas diferencias: 1.* Desdo el senado- 
consulto Juventjano, el poscador de burna le no se queduba con el total 
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de los frutos que hubiese percibido anles de la litia-contestatio: Dehía 
devolver todo, con lo cua) se hubiese entiquecido; 2.4 Los frutos que 
deban restituirse por el poseedor de mala fe están considerados camo 
un capital que viene a aumentar el activo hereditario: fruclus ugent 
heredilolem, De manera que los frutos y Jos intereses de 103 frutos some- 
tidos a restitución deben restitairse con los mismos frutos (5); 8.2 En 
esta acción, todo derecha debe ser regulado según Ja equidad, estando 
investido el juez para esto de un poder más amplio que en la ref vindi- 
catio: a) El poseedor de mala fe puede hacerse indemnizar de sus gastos 
necesarios o útiles, con ta) de que exista aún el mayor valor que produz- 
can, puesto que no seria justo que e) demandante se enriqmecieso a exo 
pensas suyas (Paulo, L. 38, D., de her, pet, V. 9.) D) El demandado 
de buena o mala le que tiene derccho al reembriso de sus gastos no 
tiene necesidad de hacer insertar eu ¿a Fórmula la excepción de dolo. 
Puede limitarse a exponer su pretensión deite dei juez, quien, con su 

oder, lo tiene en cuento, lo mismo que sí Ja ucción fuese de buena fe 
TE. 38 yL 28, in fines Do tod. 


$ 4—Do las acciones “In rem“ preto 


376—Las acciones in sem pretorianas son en exceso numerosas, 
comprendiendo las acciones Jiclietas y las acciones ¿a faetum, Las pri- 
meras, en realidad, no son mâs que acelones in rem, civiles, extendidas, 
gracias a una ficción, fuera de su esfera ordinaria de aplicación. La únie 
ca que prosenta una fisonomia especial, mercciando particular estudio 
por razón de su importancia, es la acción publiciano. Las acciones in 
factem sancionan los derechos reales pretorimnos; tales son la acción 
vertigalis, dada a los colonos de los agri vectigales; la acción sersiana 
y la acción cani-sereiana o hipotecaria, que no es más que la acción ser- 
Viana generalizada. 


De la acción publiciana. 


17 CL, Noción y aplicaciones El Derecho civil sólo concedía la 
rei vindicatio al propietario ez quirifivm. Cuando una persona estaba en 
vías de vsucapir mma eosa de la cual venía a perder la pusesión, no podia 
ejercitar la reù vindicalio para harórsela restituir. Su situación era, por 
tanto, digna de interés, puesto que el Derecho civil ie habia reconocido, 
después de terminada la usucapión, su cualldad Ge propietario. Un 
pretor llamado Publio creó una acción in rem ficticia para la persana 
desposcida, según la cual, el juez debia estatuir sobre le pretensión del 
demandante como si fa usucapión se hubiese cumplido (1). Esta acción, 
llamada publiciana, os, pues, una rei vindicatio ficticia: Ja ficción con- 
siste en que el demendanle es tratado como sl hubiese terminado la 
usucapión de la cosa que veclama (2). 
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778.- Es muy dificil determinar para qué caso el edicto del pretor 
ofrecía primero la acción publiciana, y si contenía una sola fórmula o 
dos diferentes, una de ellas para el propietario bonitario y la otra para 
el poseedor de buena fe. Cualquiera que fuese, lo cierto cs que en el 
siglo 1 de nuestra ora estaba ya acordada; 1.2 Al propietario bonitarlo. 
2.2 Al poseedor que hubiese recibido tradición de una cosa mencipi o 
ec maneip; en virtud de un justo título y de buena fe de alguna per- 
sona que no fuese propietario (Ulpiano, L. 7, $1, D., de public., VI, 2). 

Después se concedió por extensión! 1.9 Al adquirente de buena 
a non domino de un jus in «gris vectigalibus, o de un derecho de super- 
fície; ul poseedor de bueno fe de un fundo provincial, adquirido e mon 
omino, st perdfa la posesión antes de expirar el pluzo fijado por Ja longè 
lemporis pruescrintia (1), 2.0 Al adquirente jure ¿moctoria de un usu- 
fudo par Cuesl Aradición y de una seryidumbre predial por enasi 
tradición o por largo uso (Ulpiano, L. 11, $ 1, D., esd,); sin duda, tam- 
bién a quien haya adquirido de bucna fe una servidumbre a non fomi- 
mo. En estas diferentes aplicaciones, la fórmula de la acción publicia- 
na era evidenterente modificada, aunque Jas conjeturas sólo pueden 
hacerse sobre la redacción, 

Por última, el propietario er jure quiritium, que estaba desposeido, 
podía, en electo, ejercitar la publiciana en lugar de la rei vindicatio. 
pues encontraba en ella la ventaja de una pruebe más fácil ë 

779,—11, Condiciones de ejercieio.—La acción publiciana, conside- 
rada en su aplicación normal, y fuera de su extensión n cosas incorpo- 
rales, se concede a quien esté desposeídn, contra tado poseedor, Pero 
para poder ser ejercilada, es necesario que cl demandante haya estado, 
antes de la pérdida de la posesión, en vías de usucapir. En electa, la 
fieción sobre la cual descansa la fórmula consiste soamente en tener 
por finalizado el plazo de la usucapión. Hace falta que reúna las condi- 
ciones requeridas para usucapir. Por consiguiente: a) Debe tener justo 
titulo y buona fe (Véanse núms. 201 a 204;; b} T.a cosa debe ser suscep- 
tible de usucapión. La ección publiciona no se podría ejercitar con uca- 
sión de una cosa robada v cuya enajenación está amparada por La ley 

L. 12, 44, Da, de publio., VI, 2); e) En fin, es necesario que el deman- 
ante haya poveido Ja cosa, aunque no fuese más que un instante, Pre- 
cisamente la fórmula supone que la posesión haya durada Lo suficiente, 
aunque estuviese sólo empezada; pero Lambién es necesario que 10 
esté (11. 
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780.—1IT. Mfenton.—Siendo la publiciana una rei eindicalio fe- 
ticio, resulla que producía los mismas electos, El Juez debía fijar do la 
misma manera las restituciones a operar por el demandado quo la eon- 
deng pecuniaria en caso de inejecución del fessus (1). Pero el demanda- 
do no perdía el proceso en todos los casos en que el demandante hubiese 
justilicado su pretensión. Podía ocurrir que póseyese un tílulo superior, 
y entoncos la equidad exigía, a Vates, que se quedase con la eosa, Para 
precisar los casos en que triunfa el demandante, hay que dislinguic, 
según que el demandado sea él mismo el propietario, o bien un posesdor 
de suala fe, u también un posseder que vstá él de lá misma manera in 
causa sucapiendi. 

1. Cuando el verdadero proptetario ha vuelto a tomar posesión de 
La cosa que estaba en monos de un adquirente de buena le a non domino, 
esto adquirente desposeldo no triuntacía ejercitando la publiciana, por- 
que el demandado le opone su cualidad de propielario, bujo la formo de 
una excepción juel? domini. El derecho de un poseedor de buena Pe, 
aun mercciendo mucha Íuvor, no puede, en electo, vencer snbre el del 
propietario. De manera que el juez no puede condenar al demandudo 
hada más que si no ha podído prober su Propiedad, ei ea res posasamria 
sit. Pero si esla prueba está ya demastrada, se absuelve a] deman- 
dado, quien se queda también eon Ja cosa (2) 

Ocurre lo contrario en e) Derecha clásico cuando la lucha era entro 
aquel que tenfa la cosa èm bonts y el propietario en Jure puiritium, que 
después de haberle hecha tradición de esta cosa manaipi, en virid de 
una justa causa había recobrado la posesión. La equidad sería agravia- 
da si el propietario que enalera una cosa podia prevalerse contra el 
udquirente de la propiedad civil que él hublese conservado, De manera 
que si oponía a la publciana la excepción justi dominii, el demandante 
Js respondía con éxilo por una réplica rot tenditas et tradila», o rei dona- 
fac el traditae, según que la cansa de su adquisición fuese una Venta o 
una donación, 9 aun más generalmente por una réplica de delo (Ulpia- 
no, L. 4, $32, Th, de deli mati.. XLIV, 4, 

Bajo Justiniano, la in bonis desapareció por complelo, aunque tam- 
bién a voces acurría qme la publiciana se ejercitase con éxito eontre el 

ropielario por un poseedor de buema fe. He aquí en qué casos: Ticio 
ha vendido y entregado la cosa do Sempronin; después so hece su here- 
dera y, por consecuencia, propielario de ta cosa vendida; ha recobrado su 
posesión: sl el comprador ejercita contra él la publiciana, Ticio no puede 
provaierso de su propiedad, pueslo que el vendedor debe garantía, y 
quien debe garantía no puede despojar. Por tanto, a le excepción 
fusta domingi, el demandanto opone la réplica re: venditia st traditae, que 
e asegura la victoria del procesa (Ulpiano, L. 72, de rei vinda Vi, Y 

2, Contra un poseedor de mala fe no era dudosa la victoria del de- 
mandante, porque la acción publiciana ha sido pecisamenle creada para 
proteger al poseedor que liene justo titula y buena fe contra los usurpa- 

lores (1. 17, in five, D., de publie, VE, J,—Y. nota 2). 

3, En fín, la publiciana ¿puede ser ejereltada contra una persona 
estando cn igual situación a la del demandante, hallándose cumo dl en 
situación de usucaplr? En este caso, ¿quién debe triunfar? ʻa) Cuando el 
confilcto es entre un poseedor de buena fe, adquirente a nom domino, 


750. (D, Ulpiana, L. 7, $3, Do, de publie VI, 2 Zn pubitciana aetlone omnia eadem 
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y un propietario bonitario que ha recibido tradición del mismo propie- 
Tarin, este Olmo debe triunfar, sea demandante o demandado (Neratio, 
L. 37, $2, in fine, D., de acf, empl., XIX, 1); b) Cuando el proceso es 
entre dos poseedores de buena fe que tienen las dos adquirida la casa 
a non domino, es el primer adquirente, habiendo recibido tradición, 
guien triunfa, y sí las dos partes ban adquirido la cosa de diferentes 
personas, no bay otra razón poro decidir entre ellas ¡más que el hecho 
actual de la posesión: de manera que el poseedor es quien guarda la 
cosa (8), 


IDe la acción cunsi-serviana, € hipotecaria. 


781.—-La acción hipotecaria es Ja sanción del derecho real de bipo- 
teca, y es dada al acreedor hipotecario que no haya sido pagado al Ven- 
cimionto para ruelamar In cosa hipgtechda, en cualquier mano que se 
encuentre, y forzar al poseedor a entregarla, si no prefiere pagar la deu- 
da. La fórmula so redactaba em faetum, porqùe el pretor, aì cancederla, se 
colecaha completamente fuera del Derecho civil. Ya hemos visto el 
origen y desarrollo de esta acción (Véanse núms. 244 a 247); de ma- 
nera que equi sólo hablaremos de su ejercicio y efectes. 

I. ' Efercioio.—La acción hipotecaria pertenece a todo acreedor que 
tiene un derecho de hipoleco Y que nu está en posesión de la eosa hi- 

terada. Puede ejercitarse contra todo poseedor, bien sea deudor o un 
crcera deudor; y puede ejercitarse también contra aquel que ha cesado 
de poseer por dolo, haciendo pesar a otra persona la posesión de la cosa 
hipotecada (Marciano, L. 18, $3, Da, de pign, XX, 1). 

Siendo ia hipoteca un derecho real accesoria, cl demandanle, en 
primer logar, debe probar que liene un crédito exigible; y después, que 
la hipoteca le ha sido consentida válidamente por el propietario de la 
cosa hipotecada, como garantía de su crédito, Haciendo este doble 
prueba, triunfará desde nego, a menos que el demandado no haya ppues- 
to a la demanda una de las excepciones ya señaladas (Y. n. 250, a). 

IL Efecte, —En lo acción hipotecario, siendo in factum, el Juez no 
tone que hacer ninguna declatación sobre el derecho. Pera como en 
toda acción arbitraria, si la pretensión del demandante está justitiea- 
da, debe, antes de condenar al demandado, ordenarle suministrar sa 
tistacción al Seriandanle, 

1, La satistacotón ordenada por el juez consiste en restiluir o pagar 
la deuda, out zem restilunl out pecuniana solvat: a) Las restitaciones com- 
prenden la cosa bipotecado y los necesorios que se pueden añadir, como 
el aluvión y Tus construcciones hechas sobre un fundo (E. 10. pra y 
È. 29. $ 2 D., de pign, XX, 1) Fn cuanto a los Tratos, nu deben Testi. 
tuirse nada máz que el ol válor de la eosa na es suriciónte para cubrir 
la deuda (L. 16, $ 4, De end J; b) Si el demandado preficre pagas, 
debe quitar por completo la deuda, vs ducir, el capital y los interests, 
pudiendo tomar este parlido, do mismo si es deudor personalmente, 
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o simplemente detentador de Ju cosa hipolecuda, pues al acreedor lo 
nismo 1e da, con tal de ser pagado (Panlo, I.. 12, 8 1, Du quid. mod 
pu IX), 

Pta obligación de restituir o de pagar no os alternativa, pero sí 
facultativa, puesto que para el demandado pagar no es más que wna 
facultad. Si la cosa Mpotceada, que es el verdadero objeto de la obli- 
gación. Viene a perecer por caso fortuito, debe ser absuelto. Lo será tam- 
bién sí ohedece al jussma, o da caución de ahenecer en un plazo deter- 
miado (L. 18, $9, D.s de pigan XX, 1). En cuulquior otra hipótesis, el 
Juez pronuncia contra el demandado una condena pecuniari 

2. ¿Cuél es el importe de Ja condena? a) Si es por dolo por lo que 


el demandado 10 ha ejecutado la orden del juez, la cundena será valvas 
da según los principios, con ayuda del juramentum in ltem, Poco impor- 
ta que la suma fijada sea superior a la deuda, porque no hay nece- 
sidaa de guardar consideraciones con un dermudado de mala le. Sin 
Embargo, la equidad podía atenuar ea parte esta solución (L. 16, E G. 
D., de pgn XX, 1); b) En los demas casos, es el mismo juez, quien 
estima la condena, según el interés que tuviese el demandante para ser 
puesto cn posesión de la cosa, Este interés varis según que el demandado 
ses el mismo deudor o un tercero detentador, y la condena contra el 
deudor no debe exceder nunca del valer de la deuda. Pero si la cosa 
hipotecada vale menos que la deuda, la condena queda limitada al valor 
de la cosa, parque aquí se limita el interés del demandante en la vindis 
calio pignoris, La condena contra un tercero detentador comprende 
siempre el valor de la cosa, aun superior a la deuda. Pero el acreedor, 
después de haberse cobrado, debe restituir el superávit al deudor (UL 
piano, L. 21, $ 3, de pige, XX, 1). 


5 5.—De las ac 


jones prejudiciales. 


782. 
judicialmente ciertas cuestiones de derechn o de becho cuya solución 
Puede ser útil al demandante, en vista de un proceso ulterior; de donde 
Procede el nombre de praejuiicia o actiones prejudiciales. Como Éstas 
no tienden a obtener una condena, la fórmula está reducida a una sim- 
ple inteptio, coneebida in rem, es decir, donde no figura el nombre del 
demandado (Gayo, IV, § 44. T, $13, de aet, TV, 6..-—-V. 1.2 740, 2) 

Entre estas áeciones, unas se aplican a dereetios de familia Y a eues- 
liones de estado, y otras lienen por base hacer decidir cuestianes reia- 
tivas e) patrimonio. En general, son todas de origen preloriano, 

Sin embargo, scgún los Instituciones de Justiniano, el preajedi- 
cium on aliquis libar sii procedia del Derecho civil (1, § 13, de acl 
EV; 8). Aqui nos Iimnitaremos a indicar Jas principules acciones projadi” 
ciales 

1 Praegudicia relativas o las cuestiones de estado.—a) T) prasjudi- 
ciun más importante es el que tiende a hacer declarar sí una persona 
era libre o esclava. Piste proceso llevaba el norobre de cawse liberalis, 
Baje las acciones de la ley, el asunto era sometido al procedimiento de 
la netio soermmenti y levada 2) Tribunal de los decenviros. Más tarde, 
bajo el Imperio, fué juzgado pur los centanviros, y en provincias, por 
Tecuperadores. Los papeles se determinaban por la nataraleza de la re- 
ciamación. EJ señor que protonde declarar que tl personu es su esclavo 
hece vi papel de demandante: esto es, tna vindicatio in seroitutem. S1 
un esclavo reclama su libertad, es él el demandante: hay vindicalio 
in libertatem (Le 7, $ 5, D., de lið. caus., X1, 12). Fn todos los casos, 


Jas acciones prejudiciales tienen por objeto hacer resalygr 
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aquel cuyo estado es negado, queda libre de hecho durante e] proceso (1). 
Pero el esclavo no puede por si solo figurar en justicia, y tenía que ha- 
verse reemplazar por un torccro, e quien se Mamaba un adsertor Liber 
talia. Como podía grurrir «ue sus intereses no estuvieran seguros, tenfa 
derecho, si perdía el proceso, de empezarle de nuevo otras dos veces, con 
nuevos adsertores, En el siglo 111, la causa Hberalis yu no fué sometida 
al procedimiento de las ueciones reales, al menos en casa de vindicatio 
in libertatem, donde da logar la entrega de une fórmula prejudicial 
© pranjudiciton an liber ait (2). En el Derecho de Justiniano, el esclavo 
puede figurar el mismo en el proceso, pero sin tener derecha de empo- 
Zarle de nuevo, y sólo puede vsar las vius de los recursos habituales 
(L. 1, pro, Co, de udat. tol, VIT, 17) b) Otras acciones prejudiciales 
se daban para bacer declarar: si una persona es ingenua, o manuniitida 
de tal patrón (L. 6, Da, 2i ingens XL, 14); si un jele de familia tone 
la potestad paterna sobre tal hijo (3); y si un hijo es hijo de tal padre 
o de Lal madre (L, 1, § 15, D,, de aga, al al lib, XXV, 3). 

2, ePruejudician relativas al palrimonto.—Los textos citan un gran 
número de cias sobre diferentes materias, Señalerernos como ejemplos: 
a) El praejudicium quanta dos sil, para hacer determinar el importe de 
una dote, ignorándose en qué hipótesis (Gayo, LV, 4 44); Dj El prueju- 
dicium on ox lepe Cicereiu prasdietum sit, dudo a los sponsores para hacer 
constar si el acrecdor ha hecho las declaraciones exigidas por esta ley 
(Gayo, IU, $ 123.—V. n.e 390, 3); c) El praejudicium an buna jure 
tenterint, para harer constar que un petrimonto ha sido vendido sin 
fundamento y oblener la rescisión de la bonorum venditio (L, 30, D. 
de reb, anel, jut, XLII, 5). 

La mayor parle de estas pracjediçia desaparecieron en tiempo de 
Justiniano, no hablanda de ello sus Instituciones. 


uno elvilos. 


$ 6—De las acciones por: 


De las condiciones. 


783.- Las acciones in personam civiles son las que sancionan las 
obtigacinnes nacidas de las contratos, de los enasicontralos y de la mayor 
parte de los delitos. Ya hemos señalada al estudiar las ablgariones. 193 
prinelpales caracteres de cada una de estas acciones; de manera que aqui 
sáta hablaremos de la más importante, a causa ġel número de sus apli- 
caciones: la condiotio. 
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794.—De las condiciones, — El nombre de condietio se extiende a 
veces a todas las acciones civiles de pereonam {Uipiano, Li 25, Dr Da, 
gerbli XLIV, 2) Pero, en el sentida propio, se aplica solamente a aque 
Mas cuya intuntio exprosa una ubligación tmilateral de dar o hacer: dari 
Fierive oportere (1). 

Aunque limitado de esta manera, cl dorninio de la condictio cs aùn 
muy vasta, pues sanciona todos lus contratos unilaterales: estipulación 
cerda, mutuum, contrato lilterís. Se concede en interés de la equidad en 
caso de enriquecimiento sin causa justificada (V, n.0 444, 1), En fin, 
forma en principio la sanción de las obligaciones consagradas por las 
constituciones Imperiales (D., de eond, ez lege, XIII, 2). Por razón de 
estas diferentes aplicaciones. recibe Varjas calificaciones: condictio sins 
causa, indebiti, ab rem dati, ob turpow vel injuatam causa, furliva, 
condictio ez lega. 

Tor otra parte, euclesquiera que sean sus fuentes, las condictionea, 
según su abjeto, se dividen en tres clases, distinguiéndose: las condic 
tiones, teniendo un ubjeto cierto, a saber: la comlictio certas credilae pe- 
cunjas y la condielio certae rei o triticaria, designadas algunas Veces en 
los textos del Bajo Imperio, cun la apelación común de condictio eerti (2); 
después, la condictio teniendo un objeto indeterminado, o condictio en 
certi. 

„L De la seondiotio certae creditae pecunias —Es la que tiene por 
cbicto una cantidad determinada en dinero; y fué creada en el tiempo 
de las acciones de la ley por la ley SIMa, pasando después al sistema for- 
mulario (Véanse múms. 723 y 730). 

La fórmula no tiene demonalralio (3). La intentio es siempre certa, 
na conteniendo más que la palabra dare, porque el demandante Teciamo 
el pago de una cantidad determinada: Si paret N. Negidium A. Agerio 
Sester lana X mrillia dure oportero. En cuanto a la condemnatio, es igual- 
mento ceria y reproduce la cantidad fijada en la intentia, 
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Esta acción es en extremo rigurosa. El juez debe condenar al deman- 
dado a pagar la cantidad, o tiene que absolverle, Además, la entrega 
Ae la fórmula puede ir precedida de una sponsio fertias porfis, par la 
cual el demandada promete pagar al demandante, en caso de pérdida 
del proceso, el tercio, además de la suma reclamada (Gayo, TV, $ 171. 
V. n. 412, nota 1 

2. De la teondictio certas reis o triticaría (4). —Tiene por objeto un 
cuerpo clerto o cierta cantidad de cosas determinadas, además del di- 
nero, Su origen data de las acciones de la ley, donde fué creada por la 
ley Calpuenta (W. n.° 729). 

La fórmula es parecida a la de la eondictio cortas creditae pecuniae, 
mss que en nada, en que no llene demonstratio; que ln intentio es certa, 
y sólo contiene la palabra dare, porque se refiere siempre a la obligación 
de transferir la propiedad de un objeto cierto. Por ejemplo: 5: paret 
N. Negidinm A. Agerio hominen Slichwra dare portere, Desde luego, Ya 
Sc comprende que no puede darse teniendo la rei vindicatio, puesto que 
una persepa no puede sostener que es propietaria de una cosa; eslo es 
Ja pretensión emitida cn la rei vindicatio: y que el demandado está obli- 
gado a transteririe la propiedad, lo cual afirma ejercitando la cordic- 


Lee (5. 

Elo ta condemnatio es siempre incerfa, porque es necesario que cl 
juez estime el valor de las cosas reclamadas para podor pronunciar una 
condena pesanloria. 

3. Dela «condictio incertio.—Limitada, primero, a los cusos previstos 
por ias leyos Silla y Calpurnia, el dominio de la comisclia se extendió 

acia el fín del primer siglo de nuestra era, Esta acción fué dado para 
reclamar un objeto incertum, y era la condictio incerti. Podrá ejercitar 
se. por ejemplo: para exigiz la restitución de la posesión (5): una remi- 
sión de deuda [V. n.° 285, nota 3); una safisdatis (J.. 3, 8 10, D., et eui 
plus, XXXY, 3), y la constitución de una servidumbre (L. 8, pra, D.. 
de act. emp., KIX, 1), 

Ningún texto da indicio sobre la fórmula de la conditio incerti, Pero 
generalmente se admite que no tenfa demostratio. porque ng ha sido más 
Gue un desurrollu de la condictio certae rei, que estaba también despro- 
vista de ella. La oondemnatio ota incerta. Se ignora cómo estada concer- 
bida Ja infenfi? (7). 
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$ 7.—Do Jas acciones “in personam“ pretoriamas. 


785.—Las acciones in pereanam prelorianas son también muy m 
merosas. Por una parte, el Junto daba algunas veces lus acciones civi 
les, extendidas con ayuda de una mudilicación en le lármula a perso- 
nas que no pien ejercitarlo directamente, Tales eran las ueciones con- 
cedidas al bonorrn possessor y al bonorum emplor (Gayo, IV, ES 34 
y 35), y las acciones enncedides en razón de los contratos celebrados por 

ersonas alieni juris contra el jefe de familia (Véanse núms, 479 a 484). 
or otra parle, había creada una enorimidad de acciones nuevas, emtri 
ellas, la acción pruliana, la acción de dolo y la acción metua cares, la 
acción de co uod certo loco. a todas las enales dedicaremos agul digamos 
desarrollos especiales; la acción pecundas constitutae |V. n.° 412), la acción 
jurisjurandi (V. n.® 415); ciertas acciones nacidas de los delitos, tales 
como la acción fueté manifesti, la acción vi bonorum raploruru las accio- 
nes nacidas de los cuasi-delítos y otras acriones penales menos impot- 
tantes, y que los textos calilican de numerosísimas (1, $ 12, de art, 

NÓ 


1—De ka sxeción pauliana. 


780.—La acción paullana se da a lus acrcedores para hacer restin- 
dir los actas que Nubtese realizado tramullcntamente el deudor en su 
perjuicio. Encuentra su aplicación cuando los bienes del deudor han sido 
vendidas, sin haber sido pagados integramente los acreedores. En una 
época incierta, pero anterior a Cicerón (4d. Allie., L 1), el pretor Paulo 
lo permitía ejercitar en el Lérmino de un año, desde la bonarum vendilio, 
una acción deslinada a revocar los actos realizados por el deudor en 
Iraudo de sus derechos (1). Esla acción era personal, ¿n factu, y arbi- 
traria, Veamos en qué condiciones podía ser ejercitado, y cuáles eran 
sus efectos (3). 

L Condiciones de ejeroicio.—1. La acción pauliana puede ejerci 
tarse cualquiera que sca la naturaleza del acto: enajenación, obligación 
y revisión de deuda (Ulpiano, L, 3, D., quae in fr, credo, XLU, 8). Pero 
es preciso que se trate siempre de un acto por el tual el deudor haya 
disminuído su patrimonio, Los acreedores no pueden atacar aquellos 
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por los cuales no haya podido enriquecerse (3); por ejemplo, por haber 
repudlado una sucesión o un legado (1). La acelón pauliana es, por otra 
parte, inútil contra las donaciones mortis causa y los legados hechos 

or el deudor, puesto que sus beralidades no pueden dañar a los aeree- 
fores; sólo se pagan sobre el activo neto, deducción hecha de las deudas. 

2. El demandante dele demostrar que el acto atacado ba sido 
hecho en fraude de los acrecdorca, fraudationis cauru, Por tanto, el 
fraude comprende de aquí dos elementos distinlos: 2) Un elemento ma- 
terial, el perjuicio seende damni, Es necesario que cl acto baya creado 
o aumentado la insolvencia del dendor. El perjuicio se aprecia fuera 
de la dumura vendifio; b) Un elemento intencional, ponailium fraudis. 
Esta condición está ampllamente interpretada por los juriscónsultos 
romanos. Na es necesario que el deudor haya tenido intención de lesio- 
nar a sus acreedores: es suficiente que haya tenido conciencia del per- 
juicio que les causa (5); c) El constlivm frowdia se aprecia en el día en 
que fué realizado el acto. 

5. La acción que puedo ejercitarse contra el deudor se da sieempre, 
y con mayor ublidad, contra los terceros que se han aprovechado del 
acto; pur ejemplo. un adquirente de los bienes dol deudor, aun si ya Bo 
posee Uipiano, T. 1, pr., L. 12 y L. 14, D., quae in fr. cred, XL, 8). 
Para triunfar contra ¿stos lerceros, ¿licne que probar el demandante 
que han sido cómplices del fraude, conscii fruwdis, y que sabían el per- 
Juicio causado al acreedor? Esta cueslión se resuclvo por una distin- 
ción: a. Si sc trata de un adquirente a título oneroso, de un compra- 
dor, por ejemplo, solamente sucumbe si ha sido sonsciue fraudis, Lin. 
tonces ha pagaco lo que ha recibido. La situación es la misma entre 
él y sus acreedores: erfand de damno vitando, Si os du buena fe, triunfa, 
porque tiene la ventaja de la posesión; b) Si se trata de un adquiren: 
te a tftulo gratuito a de un donalario, sucumbe, haya sido de Duena ô 
mala fe, Es, en efecto, menos digno de favor que las acreedores: cevtat de 
Lucro Calanda, Kin embargo, si es de buena te, sólo debe cuento de su 
enriquecimiento (L. 8, $ 11, D., sod.J. Son aplicables los mismos prin- 
Givips cuando la “acelón so ejercita contra lus subudguirentes (Paulo, 
L. % D., evd.J, 

4. Ña acción paulluna puede ser ojcreltada por los acreedores an- 
teriores al acto que les haya causado un perjnicio, o en su nombre por 
el curador de los bienes del insolvente (L. 1, pr., D., 608,7. lin cuanto 
a los acreedores posteriores, no podían quejarse de un acto, que estaba 
ya realizado cuando tralaron con el deudor, Pero si el curadur hubfa 
ijereltado ln nevión con éxito, los acreedores posteriores ¿tenlan dere- 

lo a concurrir con les otros sobre los valores bubidos en el patrimonio 
del deudor, o estos valores son la exclusiva prenda de los anteriores 
acreedores? Las textas no contestan a la pregunta (6. 


TAP Upim, L- 6, Se, De, quee da fr, ere., XL, A: m Part 
sueles aefelmasitaos Jugos, non ad e03 Quid agunt mé losuplaló 
ma Ln Gp MEL e fea SI, A5 Ea Togia para la Beta que sôlo entr 
mn nio por «foco de la acción, ho pata e legado que exa maquirnto de piena 
OS E ba ` 
(SaS Juliano, Le 17, $ , D., quee in fr. orad, XLI, $ Orampls non proponatur canst- 
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tale principio se presenta de ùn modo demgmtado esonte. Añaden que 14 acción pauliana 
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IL Efectos.—Siendo arbitraria la acción, el juez debe dar al deman- 
dado que ha perdido el proceso nrden de restablecer las cosas en el es- 
tado en que estaban antes del acto contra el cual ¡ba dirigida la acción 
pauliana (Paulo, L. 38, $ 4, de usur., XXIL 1). Cuando se trata de una 
enajenación, debe ser restituída la cosa enajenada con los productos 
y los frulos, nun los que el demandado haya descuidado on percibir, 
salvo reembolso de los gastos necesarios. trata de una aceplileción, 
dube restablecerse el crédito, E! demandado es absoluto, siempre que 
obedeaca a la orden del juez. De lo contrario, incurre en una condena 
pecuniaria fijada según los principios. 

787.—Do los otros recursos concedidos a los acrecderos.—Además de 
la acción pauliana, el pretor concería x los acreedores otras vías de 


gión de la acción pauliana (1); b) Lon acreedores podían también, pedir 
la in intogrum restitutio contra los actos del deudor, tachados de dolo, 
por ejempla contra una enajenación fraudulenta. En cse caso, y dese 
pués de laber obtenido la posesión ile los bienes del deudor, con la in 
inteqrum restilutie, tenían el derecho de ejercitar en su Jugar la rei vin- 
dicatio, siempre que estuviera rescinelida Ia enajenación. Esta vía re- 
sullaba útil cuando la cosu enujenada se encontraba en manos de un 
comprador de buena fe contra cl cual había fracaso la acción pauliana (2). 


11.—De la aeción de delo, 


788.—Ya hemos indicado al estudiar las contratos cuáles eran los 
recursos que el pretor concedia contra el dolo, a saber: una acción, una 
excepción y la ¿nfegrum restibutio (V. n.0 280, 1). Sólo bablaremos aquí 
de la acción. fué Aquillo Galo, pretor en el año 088, y contemporáneo 
de Cicerón, quien creó una acción personal, in fast, y arbiiraria, la 


se de contra los herederos del que estaba obligudo, aun ouundo no pesam ya canteta 
exelsivo de la acción rea); que Si no se da cante el sine auquirió par Kilo Oneroso qua 
iva buna Te, es porque, aparentemente, naco del dale ue auqulronte, y eu su comrcucuo 
pas de um oblan, eramos que La cuestión hubiera sido renos debalida, y ano 
Exum de que se prevelen una y oira parie as hubieran [ócilimento conc Bado, si ce hubles 
$0 aricortido que las perceriores podian muy bion toner, Lanla 
ste que la "acción persana? y ln reet exta 
a aletu: los ejemplos yo citados, dlecmos que aal 
rospiolo del que tene la uuelós persunal acu murio, Sauva, Puesto que puede praler u 
Renia Pol pata reclumar lo que Ehudem par temor (Loti NO, da ed argo TE, qued mel, comas) 
Asi sucede lambien, sesprció del menor de veinticinco años Bersudicada por una ventas 
Y cur niendo ui veck personal contra el adgelrente, ficue a veces una peción real 
Que se Ie da reissu alienacione 11. 15, $ Y, frs j: Creem que sucede dr in misma, 
fanera réspoclo de los asteedorés, y imie ln očelfr «que ee Jos dia Jura reelamar Jos bienes. 
ensjeriitas en fruude de aus dercehos es real o personal. según la cuestión que se ha pror 
fnasido: x1 el pretor dijese. por ejemplo, sl resht que Lal sujeto está ebliado a dar los 
Tandas he compró por dolo, cie. ta esiin seria personal, Mas sh, como el texto lesa 
supone ¿y Gi. el pretor encargó ql jace que ezaminase sl el funcio perlenecia al dendor, 
Somiedo In ct ea gomm no hecha Preseosa Irociltonc), ce Vorduderumenit uua acción. 
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acción de dolo, por la cual la víctima del dolo puede obtener una repara- 
ción (Cicerón, De mat. Deor., ITE, 30). 

1, Condiciones de ejercirio—La acción de dolo, por ser infamante, 
pa la concedía el pretor después de examen, y en Goterminadas con- 

iiciones. 

1. Sólo se concede contru el autor del dolo y durante un año útil, 
Después de expirado este plazo, a también contru los herederas del 
autor del dolo, el pretor no concede la acción de dolo, pero sí una acción 
än factuen, que no es al arbitrarla ni infamante, y que no arrastra nin- 
guna condena conlra el demandado más que basta la concurrencia de 
šu enriquecimiento (Ulpiano, L. 17, $ 1, D., de dolo, LV, 3. La acción 
de dolo tampoco se concede a las hijos contra sus ascendientes, ni a Jus 
manumitidos contru sue patronos; sólo pueden ejercilar la acción in 
Jactura (L. 11, $ 1, IY., eod. 

2. La acción de dolo sólo se concede a falta de otro reenrso (1). Se 
niega: al A Ins «que tienen una acción civil o pretoriana pura hacerse 
indemnizar, Tales son el acreedor y el deudor en un contrato de buena 
Je, si el uno ha sido lesionado por el dalo del otro; el acreedor en la es- 
tipulación, si se ha puesto en guardia contra el dolo del acreedor, con 
ayuda de la clausula doli (V. 1.2 280, a); b) A los que na teniendo 
acción tienen, por lo menos, un interdieto, o pueden defenderse opu- 
niendo al demandante una excepción (Ulplano, L. 1, 5 4, D.. sed. hi 
£) Cuando las consecuencias del dota han podido repararse eon ayuda de 
la in integrum restitutio (L. 1, $ 6, Du cod.) (2). Este recurso es cierto 
gue era a veces insuficiente; por ejemplo, cuando el perjuicio que resul- 
ta del dolo consiste en una destrucción o en una deterioración, impi- 
diendo que se restablezcan las cosas en su estado primitivo. Peru en 
tados los casos donde pudiese dar satisfacción a la víctima del dolo, el 
pretor no debía dudar en acordarla profcrentemente, a causa del ca- 
Yácter infamante de la condena en la sección de dolo (3) 

IL Efectos. —SI es fundada la pretensión del demandante, el juez, 
en primer Jugar, ordena al demandado que repare el perjuicio, repo- 
niendo las cosas en el estado en que se encontraban antes. De manera 
que cuando cl demandante ha hecho una traslación de propiedad hay 
que retransferir la propiedad, Si el demandado obedece a la orden del 
Juez, queda absuelto. 1e lo contrario, el juez pranuncia contra él una 
condena pecuniaria (4). Está fijada según los principios y según el ju= 
tamento del demandante, entrahando la nota de infamia para el demán- 
dado (T, $2, de poen. temp. tem. Ki, IV, 16). 

Cuando era por completo imposible’ reponer las cosas a su estado 
primitivo, por ejemplo, cuando la víctima del dolo habla entregado un 
esclavo muerto, después de la tradición, el juez no ordenaba restitución: 
pana en seguida la condena (Paulo, L. 18, $4 1 y 4, Da, de dolo, 


388, M) Ulpiano, L. 1, $ 1, D., de dolo, 1%, 3: Verba ontem edfer! dolia sunt: Quae 
doto meio facta esse dicentur, al dé his rebus ulia natia non eril, el Justa cousa esse videbitur, 
Fadician aako, L. T, $ 4, god. 
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HL—De la acción “metus caussa“. 


769. —El pretor concedía a la persona lesionada por un acto reali- 
zado bajo el imperio de la violencia recursos análogos a los que habla 
creado contra el dolo; éstos eran: una gcción, una exconción y la ón in- 
fegrun restitutio (V. n.° 280, 2). 

La acción meñes causara (1) es ulgo anterior a la acción de delo. Cice- 
són ía eita bajo el nombre de fórmula octariana (dot 2.5 in Vers, TIN 
65): fué creada pot un preto lamado Ortavía, entre Ts años 678 Y 685! 
Es una acción personal, in factum, y arbitraria, que podía ejercitarse no 
solamenle contra el autor de la violencia, sino también contra toda per- 
sona que se habla aprovechado de dicha circunstancia aun de buena fe. 
El demandante se limitaba a pretender que había sido víctima de la 
violencia, sin decir que su adversario huhlese side el autor (2). Por esu 
la intentis no contenia el nombre del demandudo; era in sem scripla 
{Véase mum. 764, 2). 

Fn la acción metus cursa, al ser arbitraria, debía el juez, en primer 
Jugar, ordenar al demandado que había perdido el proceso, reparar el 
perjuicio causado por la violencia. Esta salisfacción varisha según la 
naturaleza del acta; on goneral, consistía en restablecer las cosas en el 
estado en que estaban antes de la violencia (Ulpiano, L. 9, $ 7, D 
quod mol. c, IV, 2). $ì el demandado obedecer, será absúcito; de 10 ron. 
trario, se le condena. Esta condena no lleva consigo la uota de infamia; 
pera cuando la acción ha sido ejeccituda en el año, es igual al cuádruplo 
del perjuicio causado, y esto significa la reparación del daño y el triple 
de la reparación a titulo de pena (Ulpiano, L. 14, $ 10, D., ead.). El de- 
mandado, aun de buena fe, no puede quejarse de este rig ola porque osta 
siempre libre para sustraerse a la condena obedeciendo al jussus del 
juez (L. 14, 84, D., ead.). Después de expirar el año, a parlir de la vio- 
lencia, el pretor ya no concedía, después del examen, causa cognita, 
nada más que una acción al simple (L. 14, $1, D., end.) 


IV.—De la acción de “vo quod corto locos, 


790, Cuando ba sido fijado un lugar para la ejocución de una obli- 
gación, ya hemos visto que el deudor debe pagar en el lugar convenido, 
Je al avreedor debe porseguirle delante del magisirado del lugar in- 

icado (V, 1,9 300), Pero puede ocurrir que el deudor esté alejadu por 
Recesidad o por mala fe, Bn ese caso, ¿tiene el acreedor el recurso de 
Nevar su acción donde resida el deudor? Puede lacerlo sin ningún in- 
conveniente cuando esta acción es de buena fe; o también cuando cs de 
derecho estricto, si 1a infentío es inverla, porque el juez, entonces, puede 
Tener en cuenta la diferencia de los lugares, Pero si se trala de una con- 
diclio a intentio certa, se expone el acreedor a hacer una plus-petitio 
oeo, reclamando, por ejemplo. en Roma una cantidad en dinero que 
haya sido estipulada para pagarla en Efeso (V. n,” 754, 1). Para reme- 
diar este inconveniente imaginó el pretor noa seción espacial: la seción 
de eo quod corto toga, que ol acreedor puede ejercitar sin ningún peligro 
delante de uno de los magistrados competentes, según el Derecbu común 
(Gayo, L. 1, D., de eo quod cert, XUL, 4). 
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Fista acción ro es más que una modificación de la condictio (Ulpla- 
no, L. 2, $ 1, D., eod, J. La intentio queda lo mismo, salvo admisión del 
Jugar fijado para el pago; el acreedor, entonces, afirma su derecho de ser 
pagado en el lugar convenido. Pero la fórmula es arbitraria y la con- 
demnatia es siempre incerta. Desde entonces, si la pretensión del de- 
mandante está reconocida Como fundada, el juez ordena, en primer 
Jugar, al demandado ejercitar la obligación en el lugar convenido. Fl 
demandado queda absuelto si obedece u si da caución de cjecutar la 
enden (1). De lo contrarto, le condena el juez a pagar en el mismo lugar 
del proceso una cantidad an dinero valuada con toda equidad, y Lenicn- 
do en cuenta el interés de cada parte (2), 


$820 di 


úm: Acciones “rei persequendas eansat, 
ponales y mixtas. 


79L.—Esta división se refiere al objeto de las acciones, según el fin 
que quiera alcanzar el demandante al ejereitarlas, Si la acción tiende 
a hacer entrar en su patritonia un valor que ya no tiene, sin procurar- 
le enriquecimiento, se dice que está dada ret poreoquendas causa (Paulo, 
L. 35, pr. D., obligu XLIV, 7). St la acción tiende a enriquecer al des 
mandante, que reciama una satisfacción o una suma en dinero a tilulo 
de pena, resulta penal, En fin, si la acción reúne estos dos elementos, 
hslonda obtener a la vez al demandante sem el poenam, entonces es 
mixta 1. 

1fe aquí cómo sc distribuyen las acciones en estas tres cntegorias: 
a) Todas las acciones ía rem se dun reí porssqusndae causa, Ocurro lo 
mismo con las acciones in personas nacidas de los contratos y de los 
euasicontealos, salvo algunas que son mixtas, bien sea naturalmente, 
como la acción de depósito necesario |T, $ 17, de aet., IV, Ô), o bien por- 
que aumentan al doble adverowo infidianiem, como la acción ex ferta- 
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mento, en caso de legado per damnationem, teniendo un objeto certum 
(Gayo, EV, § 9), y bajo Justiniano, en caso de legado hecho a las igle- 
sias (I, § 10, ood. }; b; En cuanto a las acciones in personam nacidas 
de los delitos, unas son penales, como la acción furti y la acción injuria 
rum (Gayo, EV, $ 8); otras son míxlos, como dà acción vi bonorum rap- 
dorum y În acción legis Aguiliae, que crece al doble adcersws infitianlem, 
y que puede ser mixta atm estando euncedida por el simple, porque 14 
indemnización calculada según el valor más alto de la cosa deteriorada, 
en el año o mes precedente al delito, es casi siempre superior al perjulelo 
causado (L. $ 19, zod. }; ón fin, también la acción motto causa. 

19%.—El interés de esla división se manifiesta desde cl dotte punto 
de vista de la transmisibilidad y del concurso de las acciones, 

L Las acciones penales no se dan contra los herederos del autor 
ad delito (1), y las acciones mixtas sólo se pueden ejercitar contra ellos 
<nango están dcsembarazadas del elemento penal, y solamente en la 
medida de su enriquecimiento (L. 38, ID., de reg. jur., L. 17). Ocurre lo 
contrario con las acciones rei perseguendas causa, Pues $e dan, salvo raras 
excepciones, contra los herederos que suceden en las obligaciones del 
deudor (Gayo, IV, $ 119) 

Esta diferencia ño existía del lado activo. Todas las acciones pasan 
a los herederos de aquel a quien pertenecen, y sólo hay excepción para 
algunas acciones que implican la separación dé una ofensa personal, más 
bien que un interés pecuniario, como la acción ifuztarura (Gayo, IV, 
$ 112, èn fine) y la querella inofficicei testamenti (V. 0.2 582, 2), 

"Tenemos que recordar. en primer lugar, que después de la Hés-com- 
lestatia so hace toda acción transmisible 3 los herederos, y también contra 
ellos (V. n.° 747, 2, a). 

2. Puede ocúrris que un mismo hecho dé lugar a varias acciones en 
henefieio de la misma persana, Así el Derecho civil concede y la víctima 
de un tobo la res véndicatio, la acción ad exhibendum, la romlictio fur tica 
y la acción furté (V. n.0 452). Las ventajas de estas diferentes acciones, 
{pueden aciso acumularse? La solución de esto depende de sul abjeto. 
La equidad exige que en juslícia no se pueda roclgmar de nuevo lo que 
ya sé ha obtenido por primera vez, De esto resultan las consecuencias 
Siguiente 

EW SI unn persona esta invostida de varias acciones cuyo objeto 
es diferente, entonces puede acumularlas. Por ejemplo, se puede ejer- 
citar nna acción es perarquendos emusa y una acción penal, La res vin- 
dícalio y la acción furti. También se puede reunir una acción ret perse 
quendas cansa con üna acción mixta, pero esta última no hace más que 
obtener una satisfacción; por eso, después de haber cjercitado la rei vin- 
dicafio, sólo se obtiene el Lriple por la acción vi bonorum raplorum. 

b) ' Si, al contrario, se Lrala de acciones que tienen el mismo objeto, 
sc púede escoger la más ventajosa, aunque no se puede ejercilar más 
que una (2). Por eso la víctima de un robo no puede acumular la ref 
vindicatio cun lu comdictto furtiva, Pero esta regla es de una aplicación 
mmy delicada para las acciones penales; la similitud del abjeto es a veces 
dudosa, porque un mismo hecho puedo muy bien castigarse por varias 
Jeyes penales. Así, el daño causado por un anima] puede violar el edicto 
de los ediles y la ley de las XII tablas, que da la acción de parperio 
(L, $1, si rnaderp., TV, 0); aquel que bubiese cortado (urlivamente al- 
gunos å&rboles viola la ley Agera, y la ley de las XII tablas da la acción 


708. (1) Cayo, LY, § 112: ... st enim certírcima jurés regule ex mateficiós poenales 
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de arboribus succisis (L. 1, D., arb. furty XLVIT, 7), ¿Podían acumular- 
se estas acejones? Los textos del Digesto demuestran que los juriscom- 
swtos romanos no estaban de acuerdo sobre esta cuestión, Según Mo- 
destino, sólo se podía ejercitar una acción penal (L. 58, pr., D., de oblig., 
XLIV, 2. Paulo, que habla de csta apinión, pensaba, aunque sin con- 
firmarlo, que después de laber ejercitado una acción penal se podía 
también ejercitar otro más ventajosa, pero únicamente para lo rpe daba 
ge mâs (La 34: pra Do eod, y de 1, Deo ot hom rapi, XEVE, $). En fio 
Tipiano permitia ia unión de las acciones penales (3), Ista doctrina es 
la de mayor fundamento, porque cada delito necesita una represión 
especial, y, en veulidad, ol objeto de cuda ucción penal es diferente on 
igual caso, y es la que ha triunfado en el último estado del Derecho (4). 


$ 9.42 división: Acelones del simple, del doble, del triple 
y del cuádruplo. 


793, —Eista división está fundada sobro la relación que existe entre 
el interés del demandante, afirmado cn la intenfío de la fórmula, y la 
cantidad fijada por la sondomnatio, Si deja al juez entera Mbertad de 
apreclación, Quanti ea rex erit.. judez condemna, la acción será siempre 
del simple, cualquiera que sea, siti embargo, la importancia de la condena. 

Pero si la intentio ha precisado un valor determinado, ordena al Juez. 
la condemnatio condenar al doble, al triple u al curádruplo de este valor; 
se dice que la acción es del doble, del triple o del cuádruplo, y ya no hay 
mas (T, 421, de aet, Ev, G). 

Son del simple todas las acciones rei persguendae causa, y algunas 
acciones penales, como la acción injuriarum (L, $ 22, nod. j, Son del doble 
algunas acriones penates, tales, como Ja acción Juré nee taenifesti, y un 

an número de acciones mixtas que aumentan al doble adeeres in- 
ilianen, como ta acción jutieais, la acción depane, Y la acción legis 
“Aquiliae Gayo, IV, $9, y 1, $829 y 26, sod), Tin el Derecho antiguo Las 
acciones furti concepta y oblat eran ul triple. En lugar de estas acciones, 
caídas en desuso, las vsfifuciones de Justiniano citan una acelón del 
triple. dada cantra el demandante al demandado que había pagado a 
los méatwes más de lo debido por consctuencia de exageración en la 
demanda (1, $ 24, eodod. Por último, las principales acciones del cuádru 
plo eran: la acción furti mamfceti, la acción ti bonorum raptorson y la 
Acción melua cansa (1, $$ 25 y 21, sod. j. 


$ 10.—DA división: Acciones de huena fc, acciones 


de derecho estricto. 
104.—Esta división procede de la extensión de los poderes que la 


fórmula concede n! juez. Ya sabemos que en toda acción el juez está 
comprometido por la fórmula, no debiendo ocuparse más que del asun- 
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to que Je ha sido sometido (V. na 748). De todos modos, la fórmula 
puede dejarle más o menos latitud para resolver. Tan pronto debe li- 
mitarse a decidir si la pretensión del demandante, tal como está preci- 
sada en lu ¿ntontio, está fundada según el Derecho civil, sin preocuparse 
viel resultado más o menos equitativo de la sentencia, que es su misión, 
en la acción slrictí juris, como también puede escuchar las razones de 
equidad alegadas por las dos partes para tener en cuenta y estatuir 
según la buena fe Sabre su negativa; éste es el poder que disfruta en la 
acción bono fides, y que le dan las palabras ez fide tone añadidas a la 
intentio de la fórmula (CA. Séneca, De benef, Ml, 7). 

790% —1. Extensión de la división.—En el Derocho antiguo se distin- 
guían dos clases de procesos. Los judicia se llevaban arte un juez, que 
Juzgaba, según los rigurosas principios del Derecho civil, sobre'una pre- 
ensión determinada; los arbitria estaban sometidos a los árbitros, que 
regulaban equitativamente relaciones recíprocas y menos precisas (Véanse 
número 748 y nota 1). Esta división va no se indicaba por los jurisconsultos 
del Imperio; pero, en cumbio, señalaban otra, la de las acciones de buena 
Te y acciones de derecho estricto, judicia bonas fidei y judicia etrictit 
Jurše (Gayo, TV, $ 62, y L $ 28, de aci, TV, 8). Es menos amplia y no 
Comprende todas las acciones: generalmente se excluyen de ella: a) Las 
acciones in rera, que con el desarrollo del procedimiento formulario han 
tomado un carácier propio; son también arbitrarias, estando investido 
el juez de un poder especial (V. 1.9 752); b) Las acciones pretorianas 
in facium, en las cuales el juez no tiene (ue resolver ningún asunto de 
Derecho, limitándose a comprobar un hecho; c) Las cognitiones ceira- 
ordinariae, en las cuales al magistrado no entrega la fórmula. 

Lu distinción de las acciones de bucna fe y derecho estricto no se 
aplica más que a las acciones civiles, in persoñom, cuya fórmula es im 
Jus concepta, Sólo nos queda por determinar las acciones comprendidas 
en cada categoría, y explicar el interés de esta división. 

796.—1L. * Delerminación de las acciones de buena fe y de derecho 
cotricto, 

1. Acciones de buena fo.—Las acciones de buena fe nacen de un 
contrato o de un cuasi-contrato sinelagmático que erea obligaciones 
recíprocas entre las partes; de donde resulta la necesidad de dar al juez 
una gran latitud de apreciación para regular de una manera equitativa 
estas relaciones. Los lextos hablan de las acciones de buena fe, du las 
males nos han sido transmitidas tres enumeraciones: una de cllas por 
Cicerón (De offie., IU, 17), otra por Gayo (XV, $ 62), y la tercera por 
las Instituciones de Justiniano ($ 28, de ach, IV, 6). Esta úllima es la 
más completa fs Añadiendo la acción fiduciae, citada por Gayo, aun- 
que caída en detusa bajo Justiniano, comprende las acejones siguien- 
tes: commodafi, depositi, pigneratilia, fiducias, empti, venditi, locati, 
conducti, pro socio, maadali, negoliorym gesiorum tutelae, familide ercis- 
comas, communi dividundo (2), rei varias proesariplio verbia 8). 

En la fórumia de las acciones de buena fe, luéntentio resulta Siempre 
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incerta, y contiene los palabras er fido dona, que permiten al juez esta- 
tuir equitativamente; por ejemplo: Ouidasid paret N. Negidivm A, Age- 
rio gare facere oporters sx fide bona (Gayo, IV, $47) (A). 

2. Acciones de derecho catrioto.—Las acciones de derecho estricto 
son más difíciles a determinar, porque los textos no dan ninguns lista 
de eltas. Generalmente se limita esta categoría a las acciones «que nacen 
de un contrato o cnesi-contrato unilateral: son las cendictiones en todas 
sus apuesciones; tacuién la acción ez stipulatu y la acción ez testumento, 
La acción furfi y la acción legie Agurtiao nos parece también que están 
ordenadus entre Jas acciones de derecho estricto, aunque dosde Luego 
algunos autores las excluyen de la división. Sin embargo, los poderes 
del juez eran exactamente iguales que en la acción de derecho estricto, 
y esto quita toda Importancia al asunto. 

797, LIL, Interés de la diessión.—La diversidad de poderes del 
juez, en Jas acciones de buena le y de derecho estricto, producen entre 
estas dos clases de acciones numurosas diferencias, que no son más que 
consecuencias. Veamos cuáles son las principales 

1, Cuando el demandado pretende haber sido víctima del dolo o de 
violencia, o hacer valer para sù defensa cuaiquier razón par medio de Ja 
equidad, el juez de la acción de buena fe puede tenerlo en cuenta, y si 
el demandado justifica su alegación, puedo sbsolverle n moderar su 
condena; ocurriendo lo contraria con el juez de Ja acciór rle derecho es- 
tricto, pues éste mo tiene ese mismo derecho. Pero esto no quiere decir 

el demandado tenga por necesidad que sufrir en igual caso ma con- 

lena inicua, puesto que el pretor le permite insertar en la fórmula la 
excepción de dolo, que concede al juez el poder de estatulr equitativas 
mente en su favor, como podía hacerlo en una acción de huera fe (1). 

Se expresa frecuentemente osta diferencia dicienda que la excepción 
de dolo está sobreentendida en las acciones de buena fe, siendo igual para 
toda excepción fundada equitativamente (2). 

2. El juez de la acción de buena fe debe tener en consideración no 
solamente las cláusulas expresadas en el contrato que sanciona, sino 
también todas las eláusulas en uso en los contratos de la misrin Índule 
(V. n.e 365, nota 23. En las acejones de derceho estricto debe sujetarse 
a los términos del Contrato, 

3. Si la acción es de buena fe, el juez debe comprender en la con- 
dera, además det objeto de la demanda, todas las frutos y accesorios 
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a contar desda el nacimiento de la obligación (Paulo, L. 38, § 15, De. 
de usar, RETI, 1). 

En las acciones de derceho estricto hay que hacer una distinción. 
Si la acción tiende a una restitución, como la condictio indabiti y la con- 
dictio ob rem dati, los están iguatmento debidos desde el nacimiento de 
la obligación (L. 38, $3 2 y „ sud, ). Si, al contrario, la acción tiende 
a obtener una cosa nueva, que nunca hàya formado parte de] patrimo- 
nía del demandante, como la acción ar alipulatu, los Írutos y accesorios 
son debidas únicamente desde la lifis-contesíatio: ésta es, por lo menos, 
Ja solución que los Sabmianos habían hecho provalecor en interés de 
da equidad (L. 38, $7, D., eod). 

4. En las obligaciones que lienen por objeto una cantidad, en di- 
ero, ya no hay cucstión de frutos, pero sí de intereses. Esta es la dife- 
rencia: El juez de la acción de buena Te debe condenar a) demandado a 
pagar los intereses a contar desde su demora (V. n.0 470, nota 6). Eb la 
acción de derceho estricto, ni la demora ni la Htis-eonfestatio hacen correr 
los intereses (3). Sin duda, la equidad exigiría la misma solución; pero 
la fórmula no permilía al juez tener en cuenta los intereses, porque la 
acción de derecho estricto, ejercitada en reclamación do una cantidad 
en dinero, es la condictio certae creditae pecteniac, donde la intentio y la 
condemnatio son certae, y el juez no puede ni disminuir la cifra que in- 
dican ni aumentarla añadiendo intereses (4). 

5. Si el objelo de la demanda ha cambiado de valor despuée de la 
Hitis-contestalio, el juez de la acción de derecho estricta debe, sin embar- 
fe, estimante en esta Apoca segón los principios generales (V. n° 761). 

xro en las acciones de buena fe puede apreciar este valor en el día 
da sentencia (5). Puede Lambién tencr en cuenta. en beneficio dol de- 
mandante, un interés de pura afección (6). 

Eslas diferencias demuestran que la gran extensión de apreciación 
dejada al juez en las acciones de buena fa podían ejercerse lo misma en 
interés del demandante que del demandado. 


$ 11.—De las acciónos arbitrarias. 


798.—Desde cl punto de vista de los poderes del juez, se distinguen 
clerlas acciones por un carácter especial: éstas son las acciones arbitra» 
rias. En dichas acciones, el juez tenía un derecho propio, llamado erb: 
trium, en virtud del cual, antes de pronunciar la condena, fijaba equi 
tativamente Jas satislucciones debidas por el demandado, y le daba 
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orden de suministrarlas al demandante. Este pnder le estaba conferido 
por Ja fórmula que le obligaba a condenar únicamente si no restituyese 
el demandado, nisi restituat, o no exhúbieso, misi ezhideal, o bien si no 
pagaba, nisi soivat, según la naturaleza de la reclamación del deman- 
dante (1, $ 31, de act, IV, 6). Si el demandado obedecía a la orden del 
juez, quedaba absuello; de lo coniracio, ineurría en une condena pecus 
Blaria, filada por ct Juramento del domhndante en caso de dolo, por la 
estimación del Juez en toda otra hipótesis, 

a hemos dicho que cl pretor había creado la fórmula arbitraria 
para remediar los inconvenientes de los condenas peciniarias, y ¡ue 
esta fórmula, aplicada primeramente a la roi vindicatio, se extendió 
después a las olras acciones in rem y a clertas acelones in personam 
[Véanse núms, 732 y 752), Pero, en fin, no queremos volver sabre la con- 
droversieeque se produjo a propósito de la ejecución del juesme(Y, nú- 
mero 753), y sóla hablaremos de las acciones que eran afbitrarias. 

79%, Ningún prineípio general puedo servir de guia en la determi- 
nación de las acciones arbitrarias, He aquí aquellas a Jas que los textos 
Teconocen expresa e implícitamente esta cualidad: a) Las acciones ¿m 
rem, a excepción de las acciones prejudiciales, que nô Jlevan condena: 
h) Ciertas acciones tn personam, a snber: lus weclones de dolo, 
metue causa, ad ewhibenduin, de eo quod eerta loco (1, $ 31, de aet., IV, 6). 
la acción panficna (l. 14, D., ques in fr- ered, RLI, 8); las acciones 
{oriana y caiviotana [La 3, $ lr I), ei quid su fr pal. XXXVII Bis 
la acción redhiditorta (1); la acción ayuae pluviae arcendas (V. n.9 148 
bis, bis la acción finium regundorum (L. 4, $ 3, D., fir repend., 1); tas 
fórmulas dados pòr et pretor después de ciertos intereictos (V. n.° $08), 
En fim, se puede asegurar que las fórmulas depositi y sommadal! eran 
arbitrarias, si las letras N. Ñ. que se encuentran después del monnseri- 
ta de Gayo (LV, $ 47) se ponen por niai restituat (2), y que en otras 
ocasiones del mismo género tentan también este carácter. 

¿Es necesario añadír u esta enumeración jas acciones moxales? Sin 
duda alguna, que una acción arbitraria por ella misma, no deja de serlo 
cuando está ejorcitada nomalifar, como la acción de dolo u la sevión modus 
conan. Pero una acción que no ès arbitraria, por ejemplo, la acción ferti 
y la acción legia Aguiliae, ¿toma esto carácter por el solo hecha de estar 
sjereitada a titulo de ueción noxal? Algunos uutores lo creen asi, npo- 
Yándose sobre un texto de las Fnalifuciones de Justiniano que Coloca 
las acciones poxales en la sategoría de las acciones arbitrarias, (3). Bin 
embargo, no hay en realidad entre lus ucciones noxales y las arbitrarias 
nada más que ana anaingia que ha podido engañar a los autores de 
este texto; pero a eslas dos acciones las separan diferencias noy impor- 
tantes. Hin efecto, en Ja acción noxal ocurre jo siguiente: a) 14l juez no 
tene por qué ejercer arbitricon ul determinar la salistacción que debo 
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suministrar el demandada para evitar la condena, El Derecho civil fija 
Ja misma en todos los casos: es el abandono noxal del autor del delito; 
hb) El juez puede iluminar al demandado sobre esta facultad que le ofre- 
cen, pero sin pronuncicr el jussws; c) Y, por último, el demandado, 
aun después de la condeno, queda en Libertad de pagor o de hacer el 
abandona noxal. La sentencia, por si misma, sanciona este derecho 
(Véase núm. 480). 

800.— Bajo Justiniann podía ser también la condena sobre el mismo 
objeto de la demanda. La principal utilídud de las acciones arbitrarias 
había ya desaparecido, na faltando quien pensase que esta particulari- 
dad dejó de existir al mismo tiempo que la Fórmula, Pero nu es ese nues- 
tro juicto, porque si cl $ 31, I, de act. hace todavía mención, no es un 
simple recuerdo de la época clásica; es sencillamente por haber conser- 
vado alguna razón de ser. Ln efecto: a) Generalmente, procuran al de- 
mandante la Sentaja de hacer fijar lá condena, con ayuda del jura- 
mentum ön litem, en los vusus en que el Jessora nu eslé ejeculado por dolo 
a resistencia del demandada (1. 2, D., de iy tit. jur, XTT, 4); b} En la 
acción hipotecaria, el juez ordena, con Mmuyur” severidad restituir o 
pagar; y esta elerción no podria dejarse por la condena al demandado, 
ŝi la acción no fuese arbitraris: e) En la acción de dolo, la condena es 
infamanle, y en la acción metus canas, es dol eufdrapio. Es siempre 
tit moderar un poco este rigor, para que el demandado pueda sustraer- 
se suministrando la reparación fijada por el juez. 


Capítulo IV.—De las excepciones. 
(1, de emceptionibua, IV, 13.) 


SUL.——Lg excepción, en un sentido general, es un modo de defensa 
que no contradice directamente la pretensión del demandante. Sobre 
todo en el procedimiento formulario, la excepción es una adjeclío iD- 
serta en la fórmula a petición del demandado, y que obliga al juez a no 
pronunciar condena, aunque la ¿nlentia esté reconocida como fundada, 
si cualquier ciremmstencia particular alegada por el demandado está 
ya comprobada. Ya hemos indicado su papel y colocación en la fór- 
ibula (Y. n.° 712). De manera que aquí sólo hablaremos del origen, de 
los efectos y de las principnics divisiones de las excepciones; y después 
daremos algunos detalles sobre ciertas excepciones, de las cuales no 
hemos Lenido aún ocasión de hacer ningón estudio. 

02.—T. Origen y desarrolla de las excepciones—Tas excepciones 
no se conocian bajo el sistema de las acciones de la ley (1). Estas nacen 
y se desarrollan bajo el procedimiento føcnmlario, gracias a Ea iniciati- 
va e influencia del pretor para atenuar ciertas ronsecuencias dema- 
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sindo rigurosas del Derecho ctvil. Es, por tonto, con un carácter equita- 
tivo como aparecen las primeras excepciones estahlecidas pur e} Derecha 

retoriano (Gayo, VI, $ 116). Fueron de este número las excepciones 
Eli muli, metas cansa y pachi contenti. Más tarde, y Cuando la Institu- 
ción entró ya en las costumbres, se introdujeron ofras excepelones por 
el Derecho civil, bien fuera por razones de orden púllico, o bien por al- 
guna otra causa. Como procediendo de ellas, se preden cilar a título de 
ejemplo; a) De la Jurisprudencia, la excepción justi dominii (V. n.” 780, 
1); b} De la ley, la excepción legis Cinciae (V. n.° 491); c) De los 
senadocónsultos, las excepciones $. O. Vellciami (Y. n.° 34%), Macedo- 
niani (V, n,® 484, 2), Tredelliant (V. 1.0 630); d) De los constituciones, 
Ja excepción de división, duda por Adriano u los fiadures (V. m.e 325, 1) 

Tas excepciones subsislían con su propia naturaleza Dajo el proc 
dimiento extraordinario, pero sin insertatias en la fórmula. Ne és más 
que un modo de defensa muy especial que el demandante puede hacer 
valer en el curso del proceso. 

303.11. Afectos de las exorpeiones.—En un principio, y estando jus- 
tificada, la excepción liene por efecto lu absolución del demandado, De 
todos modos, crecmas que es uns opinión innegable la de que elerlas 
excepciones pueden tener por resnitado lo mismo la absaíución del de- 
mandado que una simple disminución en su condena; tal es, por ejem- 
plo, la exccpción de dolo; y también que otras no lleguen nunen más 
que a moderar la condena: son, especialmente, la excepción de división 
Y el beneficio de competencia, Bata distinción está claramente indica- 
da ges Paulo i1. 

3 bis TIL” Iivisiones de las execpciones- Las excepciones son 
civiles o pretorianas por razén de su origen, Pero ho aqni también otras 
divisiones que señalan los textos o que resultan implicilumento. 

1. Entre les excepciones, unas están fundadas sobre la equidad, 
coma las excepciones dok, metis corsa, y otras se justifican por conside 
raciones de ntlidad general, aunque no siempre tienen yn resultado equi 
tativo: talos son las excepciones res judisalas, S, O, Macedomiani y Yo- 
Nleiami. El interés de esla división consiste en que las excepeñanes fun- 
dadas sobre la equidad están sobreentendidas en las acciunes de buena 
fo, y el demantado no tíene necesidad de hacerlas Insertar en la fórmu- 
la, ocurriendo lo contrario con las otras, pues no puede prevalerse de 
ellas delante del juez nada más que hañiendo pedido y obtenido la 
inserción. 

2. Las excepciones son ret cohacrentes o personas cohacrontes, La 
excepción rei cohaerena se da en razón misma de la persecución ejerct- 
tada, Tal es la excención S. O. Felleseni, concedida sólo por Duder Ia- 
bido intercesrio; enteramente obligada, en virtud de esta inlercessio, 
bien sea la misma mujer, un fiador o alguna otra persona, siempre pue- 
den prevalerse (Paulo, L. 7, $1, D,, de except, LXIV, 1). La excepción 
personae cohuerone sólo pertenece a ima persona determinada, única que 
puede usarla, pues no pasa ni al fiador ni a ningún viro obligado. Ocu- 
rre exactamente igual ron el beneficio de competencia (L. 7, Pr, Do, 
eud.J, Y con la excepción purk in personam. 

3. “se distinguen también las excepciones perpeluas o perentorias 
y las excepciones temporales o difaterias (1, $ 8, de oxcepf,, IV, 13). Las 
excepciones perentorias y dilatorias no se Telacionen, como en nuestro 
Derecho, con el efecto de la excepción. Este efecto, en Derecho Romano, 
es siemura el de impedir o por lo menos modificar Ja condena, 
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La división se refiere únicamente al tiempo durante e] cua] el demaur- 
dado puedo oponer ja excepción: a) Si puede prevalerse en enalquier 
épaca en que la acción estuviese cjorcitada, la excepción sería perpetua; 
y como ol ucreedor na puede evitar que su crédito sen ineficaz de esta 
manera, entonces la excepción se llama perentoria; tales son las excep- 
siones doli, malus causa, la excepción do pacto en baso de remisión ub- 
soluta de deuda, y varias más (Ï, $ 9, ecd,). 1:l demandado que había 
omitido hacer insertar en la férroula una excepción perentoria, podía 
obtener del pretor la in infegriom rasfibefia para reparar esta omisión 
(Cayo, TV, $ 125); b) Si el demandado no disfruta de una excopción, 

e duranie cierto tempo es tempural, y siempre que el uereedor puede 
evitar los inconvenientes obrando Unicamente después de la expiración 
del término, se la califica entonces de dilaloria (1). Podemos cilar la 
excepción de parto, cuando el acreedor sólo ha hecho remisión ai deudor 
por un tiempo delerminado |T, $ 10, eod. ). 

Se duda que pudiera ser reparado la aimisión en la fórmula de seme- 
jante excepción Mayo, TV, § 125) 

801. 1V. -tratudio de algunas oxcspeiones. —1. e la swsepción lolis 
y de luexcepción emelus cansas. —Estas cxecpclones las concedía el pretor 
a las personas que se habian ubligado bajo el imperio dol dolu y de la 
violencia, y que no habían aún ejecutadn su obligación (1). El derecho 
pasaba u sus herederos, Además, no era precisu hacer insertar estas ex- 
cepciotes en Ja fórmula nada más que si la acción cra de derecho, por- 
que vomo estaban fundadas sobre la eniad, estaban sobreentendidas 
en las acciones de buena fe. Estos son principios comunes a las dos ex- 
eopciones, aunque, sin embargo, vamos a ver eudles san Jas diferencias 
que las separan: 

a) La excepción doli sólo se puede npomer al autor del dolo, 2 sus 
herederos y a sus sucesores a titulo gratuito, cualquiera de ellos que 
Tuese (Ulpiano, L. 4, $31, D., de doži sadli, XLÍV, 4). La excepción metus 
causa, por el contrario, se opone a toda persona que se prevale de la 
obligación contaminada de violencia, y se da contra la misma violencia. 
Esla diferencia aparece en la fórmula con toda claridad. La de la exc 
capeión doki: Sida sa se nihil dolo malo A, Agerti faetum sî negue fiat, 
contiene el nombre del demandedo cn la excepción, que es demandante 
en la acción (Gayo, ÍV, 8119), La de la excepción dmelus causa: Si in en 
an nihil metio causa fackim cot es dn rem soripta, y no apunta y ninguna 
persona determinara (1. d, $ 33, D-, 208.) (2 

b) Baja otro uspecto, eo más amplis la excepción doM, El dolo, ai 
enmprender todo lo que es contrario a la buena fe, puede emplearse lo 
mismo en casa de vtojencia y de error resultante de maniobras Irauduleu- 
tas, que en caso de dolo propiamente dicho. Par eso los textos dicen que 
es general, lo cual quiere decir que puede reemplazar a toda otra excep- 
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ción fundada sabre la equidad (L. 4, $ 33, D., aed.). Sin embargo, la 
excepción metes canso tiene su propia utilidad, que es la de ser in sem 
soripla, es decir, ser opuesta a personas contra las enales no Se acorda- 
ría la excepción doli, aun en easo de violencia, 

€) La naturaleza de la violencia implica que se produce Tuera de 
sontrato: mientras que la excepción doli puede ser opuesta lo mismo por 
solo posterior el eontrato, de lo que ya hemos visto un ejemplo en ma- 
teria de compensación (V. n.° 524), 

8052. De los sxcepoiones sin factura compositas».—Se entiende por 
stas los excepciones cuya fórmula está fundada sobre la, existencia de 
hechos no calificadas, y que el pretor sólo concede después de examen, 
cansa cognita. Se les opone a las excepciones indicadas de antemano sohre 
el edícto, y que no precisan ningún bacho, pero tenden al dolo, a la 
violencia, o también a la violación de una disposición legislativa (15. En 
general, el demandado era libre de solicitar la excepción ordinaria, © 
alguna excepción én factum composita. Sin embargo, había casos cn que 
debía contentarse con la excepción in factum; por ejemplo, cuando opo- 
nía a su paiono o a su uscendiento una excepción Jundada sobre el 
dolo o la violencia; contra estas personas concedís sl pretor, no la excep- 
ción doli o setus canas, calificando el dolo o la violencia, sino una excep- 
ción ín factum, que se limita a denunciar los hechos, y no puede lasti- 
mar el honor del demandante |L. 4, $16, D., de doli mali, XLIV, 4). 

808.—3. Del beneficio de compelencia.—A ciertos deudores, al oponer 
esta excepción al acreedor, no se les puede condenar nada más que en 
el Jímite de su haber: în 3d quantum fucere possuni (1). Gracias a este 
favor, no eran tratados como insolventes, y evitaban la onerum venditio 
con el encarcelamiento y la nota de infamia, que eran las consecuencias. 
El beneficio de competencia se concedía: 2) Al marido perseguido en 
restitución de la dote por la acción rei werorias (1, $ 37, de act. IV, 6); 
b, A los ascendientes demandados por sus descendientes y a los patro- 
més demandados por sus mannmitidos (1. $ 38, codo); e) Al asociado 
perseguido por su consocio, par razón de obligaciones sociales (V. n.” 487); 
di Al donante contra el cual ejercita cl donatario, en ejecución de su 
donación, una acción personal (Ulpiano, L. 28, de reg, zur- L. 17). El 
donatario disfruta también de ventajas particulares. Jn la evaluación 
de su patrimono, sólo se tiene en cuenta el activo neto, deducción hecha 
de las deudas; pes el acreedor debe ser pagado antes que el donalario, 
Además, la condena n» debo ahsorher tada el activo, y hay que dejar 
sign Cosa sl donatario, ne ego pas que no quede privado de lado 
recurso (Paulo, L. 19. $1, D.. de so judic, XLIL, 1); e) Al deudor que 
después do haber hecho casión voiuntaria de su patrinon! y a sus arreo- 
dores en virtud de la ley Julia, es perseguido por ellos (1,'$ 40, de act., 
IV, 6); y también al deudor expropiudo habiendo becho nuevas atui- 
siciones, eon tal que sea demandado durante el año (Y. n.° 705, 2). 

Cuando un deudor oponfa el beneficie de competencia, el acreedor 
podía exigir que garantizarse puyar el resto de Ja deuda sl inejoraba de 
tortuna (Ulpieno, L. 63, $ 4, D. pro socio, XVJI, 2) 


o5. (1) Gayo, IV, $ 118: Excepllones autem allas in edicto 
ql Musa copa volada. ELL d, 480, Da de doli mud 
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Capítulo V.—De los interdictos. 


$ 1-—Noejunes generales 
(I, de interdictie, TV, 15) 


B07.—I, Noción y origen de losinterdictos—Los interdictos eran unas 
decisiones dadas por el-pretor o por el presidente de una provincia para 
cortar ciertas disputas, y por las cuales ordenaba o defendía alguma 
coso (1). Estas devisiones eran formuladas en términos imperativos: 
rosliluns, exMbcos, vim fiers veto. 

Los interdictos son una institución pretoriana, y se desarrollaron 
bajo el procedimiento (ormulerio, haciéndose sentir, sin duda algona, 
bastante tienpo antes su utilidad, y es posible que el mesisirado laviet 
ra en ellos un recurso bajo las acciones de la ley; pero esto no está com- 
probado (2). 

He aquí cuál parece haber sido el origen de los interdictos. Al lado 
ce los dereabos consagrados por las leyes e las costumbres, y enva vio- 
lación permitia a los partienlares ejercitar una acción, babiu otras re- 
Inciones que no tenim el carscter preciso de un derecho, librándose 
de una reglamentación gencral; pero no por eso merecían menor atención 
Jel magistrado, y, naturalmente, nocesiteban su intervención en caso de 
desavenencia. Tales eran: diversos intereses de dereeho público o dí 
no, como la protección eontra toda ofonsa o usurpación de cosas públicas 
o sagrados, de templos, plazas, caminos y rios, en maleria privada; 
relaciones extrañas al patrimonio, como la protección de dos derechos 
del palrono sobre sus manumitidos, del padre do familia sobre sus hijos, 
sometidos a su potestad, y xun ciertas relaciones relativas a los bienes 
las cuestiones de posesión y de cuasi-posesiór. En todos estos casos, 
cuando se elevaba una disputa entre dos persanas, el magistrado la 
cortaba por una decisión especial llamada inferdicto: cra come una ley 
particulas, regulando el negocio sometido a su jurisdicción (3). 

A medida que esta práctica se desarrolla, los pretores procisaran 
poco a poco las condiciones a las cuales subordinaban para cada género 
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de negocios sus órdenes y sus delentas, y acabaron por publicar en el 
edicto los casos en que daban un interdicto. 

808.11. Procedimiento de lna interdictra—Bejo el procedimiento 
Jormulario, que fué en la época en que los inlerdictos páyuirieron Lodo 
su desarrollo, daremos a eonacer sumarigmonte cuáles eran el procedi- 
miento y la apertura. 

Habiendo comparecido las partes delante del magistrado, y después 
de expuesto el objeto del litigio, podian ser posibles dos resultados: 
a) Si el pretor encuentra inndmisible la pretensión del demandante, 
rehusa el intercieto; b) Si, al contrarlo, cree que se encuentran reuni- 
das todas las condiciones exigidas, pronuncia el interdícto, con el enat 
debe contormayse el demandado. Todo queda terminado si el deman- 
“dudo obedece a esta arden o a esta defensa, pero st se resiste sostenion 
do que no se encuentra en el casa del interdicto, o sl contraviene la de- 
Tensa, el pretor, entonces, envía alas partes delante de un juez, o de re- 
cuperadores, para comprobar las hechos y descnlazar el conflicto. Los 
entrega una fórmula $n factum concepta, que da derecho al juez a exa- 
minar si 0] demandodo ha rohusado sin razón, desobedeciendo al in- 
Lerdicto, 

Para dar una sanción 1ás enérgica a la orden del magistrado, la 
concesión de la fórmula iba precedida de una sponsio reciproca, por la 
cual cada parte se comprometia cerca de la otra a pagar delermjanda 
cantidad, a título de pena, sì sucumbía en el proceso. Esta apuesta era 
muy seria, exponiéndose el demandado a pagar no solamente la condena 
pecuniaria pronunciada por el juez, sino también lo suma convenida; 
Ae donde viencn ias expresiones agera sen poena o cum periculo, Este 
procedimiento quedó siempre en vigor para los inlerdictos consistentes 
en una defensa. Pero se realizó un progreso para los que ordenaban una 
restitución o una exhibición durante la última mitad del siglo vir, Fi 
pretor, con objeto de dar una satisfacción más cumplida a la reclamación 
del demandante, dispensá de las sponsionee a las partes, concediéndole 
una fórmula arbitraria a condición siempre de haberla pedido en segui: 
da de haber sido pronunciado el interdifto, y antes de salir de su Tri- 
bunal. Obraban en este caso sino poena o sine periculo (1), 

Por tanto, «l interdicto llegaba, lo mismo que la acción, a la en- 
trega de una fórmula y a la organización de un jubioium, Pero mien- 
tras que la fórmula de la acción descansaba sobre una ley genera), La. 
del interdicto tenía por base ¡a orden especial dada por el magistrado, 
Desde luego habla en el reslo de la instancia una abreviación de plazos 
o alguna regla acelerando la solución del asunto, que hacía más rápido 
g1 procedimiento del interdicta; pero, de todos modas, estas particulari- 
dades nos son desconocidas. 

Yiacia el fín del período clásico, se daban algunas «acciones en los 
casos en que el magistrado concedía antes un interdicto, y por eso la 
acción pauliana tavorsetó cl desuso del intordicto fraudatortom; la neción 
servisna, la del interdicto salana; la posscesoria hereditalía petilio, y 
la del intevdieto guorwm bonorwm. 

El procedimiento extraordinario Gió 1m golpe decisivo a los inter- 
dictos, y bujo Justiniano ya no quedó más que la imagen, Eu Jos casos 
en que el magistrado promunciaba el inlerdicto, juzgaha después, como 
st cl demandante ejcrcitase uno acción útil (4; 
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IL... Divisiones de losinterdictos.—Los textos presentan varias 
divisiones de interdictos. He aquí las más importantes (1): 

1. Se distinguen los interdictos prokibilorios, reslilutorios y exhibi- 
torios, Los interdictos prohibilerios, a los cuales Kes está particilarmen- 
te reservado el nombre de interdicta, consisten en una delensa. Talos 
son los ¿nterdietos ne gaid in luco suero, vel in loco publico, fiat; Los in- 
teraictos ulë possidetis y wtubi están sometidos al procedimiento per 
aponsionem. Los interdictos restitulorios y exdibitorios, amados tam- 
Dién decreta, son los que ordeman alguna restitución, como Jos interdic 
tos de precario, unda wi, o bien una exhibición, como los interdíctos de 
Eberta exhibendo, Como consecuencia de estos interdictos, podian obte- 
ner las partes una fórmula arbitraria. 

2. Los interdictos son aíneples o dobles. En cl interdicto simple, 
cada parte juega un papol distinto: hay un demandante y un deman- 
dado, y la condena sólo puede llegar aì demandado. Jn el interdicto 
doble sucede lo contrario, pues resulla igual la situación de los adver- 
sarios, y es cada uno, a la vez, demandante y demandado, pudiendo 
también incurrir en la condena. No existen más interdictos dobles que 
Jos vts possidotie y ulirudi. Todos ins demás son simples, 

a. Entre los interdictos unos se refieren a materias de derecho di 
vino, do lacio ezerta vel religiosis, o de derecho público, de locis publicis, 
de viia, de fluminibus publicis, y otros se relieren a los interesea priva- 
dos, ad rem familiarem, Se pueden citar como tales: cl interdiclo fraula- 
torium (V. 1.0 787); los interdietos guasi poweevrios, relativos a las ser- 
vidumbres (V. 1,0 222, 2), y, por último, los interdictos relativos a la 
posesión, que por ser los más importantes es conveniente estudiarlos 
especialmente, 


$ 2.—De los imtovdi 


uy posesorios, 


B10. -Los interdictos relativos a Ja posesión, o sean interdictos po- 
srsorías, se subdividen, según su objeto, en cuatro catogorias: 1,2 Los 
interdiclos adipiscendas poesessionia. 2e Los interdictos recuperandae 

oasessionia 3a Los interdictus refinendas possessione. 4,1 Los in- 
erdictos lam odiniscondas guar recuperandue poeseanionis (Gayo, IV, 
3143 y Paulo, L. 2 $ 3, D. de interd., XLII, 1), 

J. "De los inlerdiclos cudipiscondas possossiontes. Estaban destinados 
a hacer adquirir la posesión de las cosas que aún no se hubiesen pusel- 
do (Gaya, IV, $ 144). Eran inferdictos testilutorios, susccptibles de 
rocibir la Tórniuls arbitraria. He aquí los principales: 

1. Fl interdicio quorum: bonorwn se concedía al bonorum posseasor 
contra los que poscian pro herede o pro possessore las casas corporales 
de la sucesión a la cual era Tamada por el pretor, con el nico fin de 
obtener la restitución (Ulpiano, L. E, pr. D., quer. bon, XLIIJ, 2.— 
Véase 1.2 667). 

2. El interdicto ealvtano servía al arrendador de un fundo tóstico 


809. 42) Véanse, sobre les divisivacs de Jos interdiclos, Ulpiano, T.. 1, Do, da Inter. 
XLI 1, Paulo, L. 2 Do, cod. nava, 10, $8 14%, 119-106. 
livisión de los InterdicLos en prahibitorlos, zestitatorins y exhibiterlos 
Por el proceaimiento a que podía dur lugar li us ejecución del intergiolo 
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Faha al Juez pura denar una restitución a la exninición de la Sora. Si ol demandado 
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10 pagado al veneimiento para ponerse en posesión de los objetos que 
e colono había intraducido en T finen, y afectados por simple conven- 
ción al pago del arriendo (Gayo, TV, $ 147Y. n? 224), 

3. Èi interdicta quod brgalorson se Saba al honum pases, contra 
el Jegatorio que se Babin puesto en posesión de la cosa Jegada sin su 
esosentimiento; porque el legatario no tenía derceho a quedarse con 
gia su autorización (Ulpiano, L- 1, $8 $ y 2, D>., quod, log., ALI, 
3). El interdicto acabé por ser dado también al heredero, 

4. El interdicto posseesorium se estableció on benciicio del bona- 
um emplor, con objetu de que pudiese ponerse en posesión Qel patri- 
monio del cual se habfa hecha adjudicatario a consecuencia de la b= 
norum remwtitio (V. n? 705, 2). El prelor, en caso de bonorum secfío, 
concedía también un interdicto análogo, Hamada seetorium 1V. n.e 764) 

TF. De los inierdiotos seecuperamdas posocesiontes, Estos interdictos 
están destinades a hacer recobrar alguna posesión perdida (Uiplano, 

4, D., eli porxid., XLII, 17). Eran, por Luo, sestifuforíos, y pos 
dian dar lugar a la entrega de Una lórmala arbitraria, Los textos eitan 
tres; undo vi, de precario y de clandestina possessione. 

Según una conjetura muy vorastmil, las tmterdictos rurmperandao 
possessionis debió crearlos el pretor con ocasión del agor publicus, Cuan- 
do Jas leyes agrarlas limitaron ta extensión de las tierras que podía ocu- 
par cada ciudadano, aumentando, cun esle molivo, el numero de posee- 
dores ¿V. n.e 157), las rivalidades y eodiclas llegaran con frecuencia A 
desposesiones vislentas o cfondeetinas, Por otra parte, u medida que se 
relajaban los [azos de la clientela, los patronos que querían recuperar 
Jas terras del sger publicas, concedidas por ellus a título precario, de- 
bieron chocar treeventemenle eon la resistencia de los clientes ingratos. 
En estos casos, no habia protección posible por parte del derecho; porc 
que la reć vindicatio no podía imponerse donde faltaba la evalidad de 
propietario. Fn interés del orden Público, Y con objeto de provenir las 
turbuleneias, el pretor hacía uso de su autoridad para ordenar la resti- 
tución. Más tarde se engrandeció el dominio de estos interdictos ex- 
tendiénduse a tas cosas de las cuales eran propietarios los particulares. 
Las reglas, en la época clásica, eran los siguientes: 

1. El interdicta unde vi sólo se aplicaba a Jos insuebles; se le daba 
a quien había sido expulsado violentamente de un fundo de tierra o de 
un edificio de sa propiedad (Ulpiano, L. 1, pra Da, de vi XLIM, 16) 
Se distiugutan la violeneia ordinaria, olaguotidiuna, y la violencia a mano 
armada, via armata. En caso de vis armala, la gravedad del delito exi- 
gía unu sanción enérgica, siendo, además, restituida stempre la posesión: 
ala víerima de la violencia, Pero en cas de vie quotidiano, el demandan- 
te no obtenta sontencia favorable nada más que si antes de sor desposef- 
do tenfa él misma una posesión exenta de vicios con relación a su ad 
yersario. De Ja contrario, ol interdicto no se pronunciaba en su favor (1). 
Baio Justiniano desapareció esta diferencia, y la posesión se restituía 
siempre como si hubiese existido violencia a mana armada (1, § 6, AL). 

2, El interdicto de presario se concodís a la persona que habia on- 
regado alguna cosa en precario y quería relacerse con 1a posesión (Ll 
piano, L. 3, pr, D., de precar., LIIL, 26.—V. 1.5 408, 3). 

3, FI interglcto de elandretina poegeasione sólo se cita en un texlo 
de Uipiano, L. 7, § 5, D., com. dieid., X. 3. Se daba a la persona que 
había perdido la posesión de un inmueble por habérsela quitado alan- 
destinamente alguna otra persona; pero debió caer en desuso, cuando 


SRL Cayos TY, A8 134 y 108. sabire el Intenta ada s: Cen, pro Cira 
19, 30, 32. 
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fué admitido que la posesión de inmuebles se conservaba animo rolo 
. n,o 169). 

CETE De tos intertictos erclinendas posacecionta. Haba dos: ella 
terdicto «ft possidetio, para los inmuebles, y el interdicto ttrwbi, para 
los muebles. Eron interdictos prohibiloréos sometidos al procedimiento 
Per epansionem. 

Los interdictos retinemdas pusscestones estaban destinados a poner 
un término a Jos conflictos qué se suscitaban entre dos personas por la 
Posesión de una ensa. El pretor intervenla para permitir a aquel que 
poses en condiciones deteriinadas guardar ta posesión e impedir contra. 

1 torlu acto de vtolenela por parte dei adversario. Por eso la fórmula de 
estos interdictos contiene las palabras: vira Jeeri veto (Uiplano, Lo E, Pros 
Da, sti passida XLIII, 17. Lo 1, pr. D, wfrubi, ALTE, 31). 
'ncontreha su principal aplicación al principio de un proceso en 
reivindicación, bajo el proccalmiento formulario, Ln efecto, ya sabemos 
cuál es la ventaja del papel de demandado; el demandante debo lemos- 
trar su derecho de propiedad, y si no puede hacerlo, se queda el deman- 
dado con la cosa cu litigio. Po? estos nterdictos, las partes hacían regu. 
lar en primer mgar la cuestión de la posesión, y el pretor decidia si el 
aríusl poseedor debía conservar la posesión hariendo el papel de deman- 
dado, o devolveria al adversario, usumiendo el de demandante (2), 

Eh tados los casos, el prelor no concedía nunea la protección de los 
interdielos relinendas posesesisnis al simple detentador, sino solamente 
al que posata con razón animo ot eorpore, que fuera por otra parte de 
Buena o mala fe (V. no 105). En cuanto a los prinsiplos sobre los cuales 
se apoyaba su decisión, variaban según que la disputa fuese sobre la 
Posesión de un Inmuable o de un musble. 

1. Si se trataba de un ienueble, el retar protegia al poseedor actual 
por el interdicto wf; possidetis, prohibiendo el menor atentado contra 
su posesión, aunque, sin embarga, bajo una condición: la «le que posea 
neo vá, neo clam, nes precarto, ah altso (3). s necesario tamplén quc La 
posesión no esté tachada de viulencia ná de clandestinidad, y que le 
haya sido concedida a título de prerario, lo cual se exigia eh primer 
„ugar, no de una manera absoluta, pero sí ex las Eelaciones de las dos 
partes alfér nè altero. L. 1, pr, y $9, Da, MH possid., XLJIL 17. Si al 
poseedor actual no satistacia csta condición, entonces triunfaba el aĝ- 
Versarlo, obteniendo la posesión; lo que 05 muy natural, porque estaría 
en situación de hacerse restituir, con ayuda de uno de los Interdictos 
recuperandas possessionis lo que había dejado de posees, oë clan, awi 
precario (4), 

la pafte contra la cual habta sido promuncludo el interdicta ti 
poscidulio contravinicso a In defensa »im fiera, y que la organización 
de un judicium hacia necesario, resultaría ĉi procedimiento en extremo 


si fundo: y par el Inter 


Becesorjor, n contar desde el día de la 


complicado, No solamente estaba precedida de sponsiones ordinarias 
Ja entrega de ln fórmula, sino también la posesión interina estaba regn- 
lada con ayuda de una subasta pública, llamado fructue Heitalio, que 
levaba consigo una nueva apeñaio para el adjudicatario. La parte que 
rehusaba proteder a estas formalidades estaba obligada con el pretor, 
con ayuda de un muevo interdicto Hamado interdiclum secundarium, 
que le quitaba la posesión, aunque tuviera sentencia favorable en el 
interdicto ui possidelis. 

Cuando el poseedor interino sucumbla en cl proceso, se le condena- 
ba a pagar, además del valor de la cosa y de los frutos, la suma apostada 
per epcasionem, y Ya que había otzecido con ocasión de la frucius Bei- 

latio (5. 

2.. SI se trata de wn mueble, el interdicto ntrubi (6) se daba en 
virtud de un principio diferente. Fl pretor asegura la posesión a quien 
haya poseído sin viclos con relación al adversario, durante la mayor 
parte del año (Gavo, TV, $ 150), Se enenta el ati an el pasado a partir 

esde la entrega dhì interdicto, Así, Ticio ha poseído un esclavo durante 
los cineo últimos meses antes del interdicto, y Mevio durante los seis 
eses precedentes; es Mevio quien obtiene la posesión. He aquí otro 
ejemplo: 

Ticio poseía un esclavo desde hacia slete meses cuando se pronun- 
ció el interdicto; Mevio le poseyó durante los ocho úllimos meses pre- 
cedentes: es Ticlo quien triunfa, porque desde los ocho mesos de pose- 
sión de Mevio sóle se cuentan cinco; los otros tres estén fuera del año 
de doce meses (7), 

Cada parte podía, además, añadir a su posesión la de su autor, lo 
mismo si habfa adquirido la cosa por sucesión, venla, o por donación 
(Gayo, TV, $ 181), Poco tmporla que esta posesión fese de buena o 
mala fe, con tal de que estuviese exenta de vicios con referencia al ad- 
versario (8). 


(SI, Emte progediralento, pn los detalles, del cae no podemos catrer, fat Sesareeliado 
por Gayo en fos Ba 188 a 121. La lectura de Studemund Teno algunos huecos del $ 170, 
PNelando la existencia de los interdicta secundaria. 

C birak napone por uirum Me ant Irt, Lo dra de este biemilcto (L, 1, prs. 
D., arudi, KLID, 31) uo apunta mås que ol conflicto sobre la, posesión de un eslava: 

Hay que oponer ino 108 roada primaro para O aso, estenditadoes espada parn toa 
clase Ho muebles, 

Kei dayo, IV, $ 152: Annus aulem retrarens numeratur. Hogue sí tu verb gratia VIIE 
mensibus amstdorla prior ibus, nt ega VIT postarioribus, ego potior era amd frium Priorum 
menstum ponsestio mitit tibi in koc Interdicto prođesi, unad aller tus amni posseasio eat. 

n materla de usuespión, la aceracio possessionum obedece a otros priaclplos.— 


'r.—tuterdieto quornm Danorum, Toma su nombre de las primeras palabras de 
is bonds pro haere- 


e 
a 


m0r A 
de una manera iicita, mien- 
'aitamto tenía una 


se aplicada también 8 108 SPÉGIOS, 
ade luego. cono se ozpresa en el texto, el interdicto quorum Door sólo ye de n 
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Justiniano borró la diferencia que separaba a los interdictos elf 
possidetis y tetrubi, decidiendo que en los des casos la posesión fuese 
stribujda al poseedor actual, cuya posesión estaba exenta de vicios, 
con relación a la otra parte (L, $ 4, an Jane, de interd., IV, 15), 

II. De los interdiclos clar “adipiscondas guam venteper andas poases- 
sionte».—Paulo señalaba estos interdictas en la T.. 2, § 3, Da, de Zatord, 
XL, t, pero sin explicar en qué consistían. Este problema preocupó 
mucho u nuestros antiguos comcutaristas, creyendo Cujas cra una 
alteración del texto (CL Otaev, 1V, 11), Se resolvió en el año 1 EN 

ar el descubrimiento del fragmento atribuido a Ulpiano, y conocido 
Dijo nonibro de Jragmentus vindobonense (V. 1.0 58, 1, 2). El capi- 
tulo TV de este fragmento cita dos interdictos de este gênero; los inter- 
dictos guem fundum y quam huredifatera indicaban su objeto. Se refle- 
ren a una particularidad del procedimiento. 


YON QA que es Mamada a 1s ecasión por c) Derechn pretarlo contra el que detiens las epas 
cediturine, pro herede © ure paaemare, Si o) detenta dor poseyeso por cito Atala, par olas 
pia gro, donala y pra sele no habría tamar el Intericio qadrim doneram, gue alpont US, 
Seglleso ani ln calidad de enero. y que liene mor tacto Cor on esto covillcto lo pego 
sión provisional, y, por vonuigulento, el papel de demandado ul polleccarios al quel las 
aruge u ta quee mor el Berena ¿cra 

Ear ma; ri alfeno; despats de Buer epig jo poseaián de 1e easa Jigreaitarie, vonta 
y, perdenin, el interdito quarum, locos ari TMUN para dl Doro Podia TEATU a SiG Ta 
ardito. par eiempl, el unda ol, de que más adeianta e bed 

N da Te interdloto actríano—Nesclln gun. yi Uien La ley 1, e. 3, 0, parece decir lo 
tontraris, el latereicho asibigno se dabes pa slo contra el Tisma arrendatn o, sino Earalid 

E date sfatare 

o par vias diferentea, Este Imierdiar 
To sra más, como los Intamtictes eu Remei ur a diciacación de erratia Deo OTe 
, Sada ul que to obtenia a, ventaja de utilizar el paga! de demandado en la telon que 
Qué serecior Minotoootio podia Intentar para bascras teeonocet ln Acren Ga Prod 

For lo demés, no parece 
ona aein eu rain N 


contra Ins terceros Acteuladuras (Dlcopl. Nie. Y Lo C 
Eumeurria com + mio lu De AEKA Ser ATA 
5 


imitado a los Inmuebles, La Const. 7, 
e este [nlerdieto se apites eambién 
aue hacerse Justicia por si mima: 
Derecho antiguo el interdicta araz 


e su amter or 
iznetual medta 


las uurpacta- 
ir en el enso de 
lo que, Ena vez 


la CE Pri 
del pongais la) interdieto rosten un aneente 
de 
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TI demandado en la acción in rem debe suministrar la caución ju- 
dichos solo Si la rehusa, y el demandante ofrece darla, el pretor, or 
Medio de estos Interdictos, ordena al demandado restituir le posesión 
demandante. De manera que los papries quedan invertidos, y el des 
le puede asf adquirir una posesión que jamás ha tenido, a bien 
car ana posesión perdida. Fl interdicto era amado quem. fundum, 
no de rai vindicatio; quam heredétatem, en la petición de Terencia, 
Sion usujemebica, si se trataba, de la acción confesoria en reclama- 
Bón de un usufructo (Fr, Vat., E 92). 


raid del prceunctamiento e) Interdicto (Ulpiano, S» 3. $3, y I4, ul possidet 43, 22). 
o andar possioria sirven la maria ge das seves. de intraducción 
o e ed ra Eata od grep e 

rT teca. poen el cuerpo del Dedo, avi sust nin ae ln uvamenda 
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Capítulo V1.—De la "in integrum rostitutio" 


811,—Cugndo alguna persona era lesionada por la realización de 
un acto jurídico o la aplicación de un principio de Derecho civil, y este 
resullado era contrario a la cquidad, podía dirigirse al pretor, solici 
tando de €] la n integrun resfitutio, Se Damaba asila decisión en virtud de 
la enal el pretor, teniendo por na sitcedida la causa del perjulelo, destruía. 
los efectos Poniendo las fosas en el estado en mue estaban antes (1). 

La in integrum restitutio se desarrolló bajo el procedimiento formu- 
Jarlo, Lo mismo que los interdictos, no encontrándose mingún trazo cierto 
bajo las acciones de la ley. Siendo una emanación del imperium, sólo 
osa ser pronunciada por los magistrados superiores que estaban de 

l investidas; tales coma los pretores en Roma, los gobernadores en pro- 
vincias, y más tarde el prefecto de la cindad, el prefecto del pretorio, 
y emperador Ge. 16 $ 551.17 L.18, Du do mim, LY, 4, L, 26, § 1, 

a ad muss Ta 1). 

Sólo se podía pedir la in infagrum restítulio durante un año útil, 
a parlir del momento en que fué posible solicitarla, Justiniano Jovó este 
término hasta cuatro níños continuos (Y, 1.9 128, nota 3). Fl magistra. 
do estatuía él mismo, ezta ordinem, no dando lugar en Derecho a la 
demanda más que después de examen, causa coguita, y después también 
de asegurarse que el asunto reunía todas las condiciones exigidas (2). 

La concesión de la ín infegrym restifutio tenía algunas consecuencias 
que variaban Tea la naturaleza del arto anulado. Si era una adición 
de herencia, el heredero quedaba extraño a la sucesión; cuando era 
una traslación de propiedad, el enajenante cra considerado como no 
habiendo cesado «le ser propietario, y si se trataba de una obiigación 
contraída, el deudor estaba libre. 

En los casos en que lu fn ¿utegrten restitutio tenia pur efecto resta- 
bleccr en beneficio del demandante un derecho que había perdido, el 
prelor le daba la acción en que eslaba la sanción. Por regla general, la 
acción cuyo ejercicio se hacía pasible después de la rescisión del acto, 
que la había extinguido primero, se llamaba rescissoria o vesfititoria 
(piano, L. 28, $5 5 y 6, 1)., am guib. caua, 6), 

12. —Ya se comprende que un procedimiento que tenis por objeto 
anular un acto civilmente válido no podia ser más que una Vía excep- 
cional, El magistrado no permitía recurrir a él nada más que en condi- 
ciones determinadas: 1,* Era necesario que el acto atacado hubiese 
causado o fuese susceptible de causar una lesión de cierta gravedad 
(Callistrato, L- 4, Du, de ên int. IV, 1). 2,2 Era preciso que el deman- 
dante no tuviese a su disposición, para evitar el perjuicio, o hacerse t0- 


BAT AT) Paulo, $, 1,7, $ 1: Integre reslatio ei refigrandas rei vel causas aetlo, 

{D odestno, Y. S Duda in feta ES, e Omara ict trdogram rastliztlands casta engnita 
m praetore promittangur, Setit ut Justitara Serum eausardrs EESTNENeO al oeras aii Jaien 
Toinne, sigulls suivants 

Y del T— Dede luzu no puedo Jesconocersa qna in restrario tn (ndegrum vra wna vía 
o amodio isgal de rigen pretorio: Por ella, el pretor aparaba el restableció 
estado anterior de darecha, motivado en consideraciones de equidad; el maguetrado tenia 
Por ao ocurridos determinados Locos v artos Jiralicos, e Jos cies Ci Ubrecho, trieta 
triada elarta enneunen, y ponta a int partes n a tilama situación en que so nicas 
ancantrado, de no haber ocurrido, aquellas keshna a natos. 

N del Enka restitución podía obiegerio por vis de arsión y por vla dn excepción. 
aa i peiner aay ema proe w ron GI un lr se aa a entro aa 

A dh enaa ueria por vla de urea 2 era ilimitado, 

Pag del Totu reitin in ilepraon, va vienis a codos a lag merle U ti Sd 
stupan aulas del acta que hania producido la kosii destrula todas las Somsocuencis 
de ale arto. Si, nac ejemplo, ta coma vendida había edo entregada, dobla ver molitaldo 
Sva os frutos que ubese producido. Par al eonteario, el precio pagado debia ser dayisito 
Eon los Antereses tL 24, 27, 9 1, D». de minor, 
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demnizar, ningún otro recurso, ni civil ol pretorlano (pto L. 16, 
pr, D., de min., TV, 4). En fin, hacía falta que el magistrado encontrase. 
en los hechos que le estaban sometidos una causa particular que legitl- 
mase su decisión, $ E 

Estas causas, por las cuales concedía el pretor la in integrum resti- 
tulio, terminaron por ser precisadas y publicadas en el edicto, Los textas 
de la época clásica enumeran seis: la violeneta, el dolo, la capilie demint- 
din, el error excusable, la awseneía necesuria y la minoridad (1). Esta 
última causa ya la hemos estudiado (V. n.° 136). Así que sólo Bab tare- 
mos de las sas por las cuales la in integrum restitutio se concedía aun 
a los mayores, 

1. Violencia y dolo.— Ya sabemos que el pretor concedía una acción 
y una excepción a los víctimas de violencia y de dolo (V. n.o 280, t 
y 2). Les otrecia también cl recurso de la in infegrum restitutio, Este 
recurso excepcional, sin duda, mo se debió conceder hasta después de 
la creación de las acciones metus cousa y de dolo (2). Es un remedio 
casi siempre más eficaz que se añadió a las acciones, sin hacer desapare- 
cer su utilidad. 

En efecto, por une parte, la in integrar restitutio procuraba general- 
mente a la parte lesionada una reparación más completa. Por ejemplo, 
una persona ha transferido la propiedad de una cosa, bajo el imperio 

lolo del adquirente, que la enajen en seguida; la acción de dolo 
ejercitada contra él po puede hacer obtener al demandante nada más 
me una indemnización, sufriendo, en caso de insolvencia del deman- 
lado, el concurso de otros acreedores; Mientras que la in éntogrura reg- 
Sut le devolvía la propiedad perdida y la rei vindicatio, que era la 
sanción. 

Ocurría igual si pur medio del dolo o violencia de un insolvente se 
babia repudisdo una sucesión ventajosa, pues sólo la èn inlegrum reali- 
dulio, que rescinde la repudiación y permite al heredero hacer adición, 
es susceptible de establecer suficiente reparación, Además, las acciones 
melua causa y de dolo podían, por sí solas, satisfacer al demandante, 
cuando el perjuicio resultante de la violencia o del dolo cra de natura- 
Teza tal que Facia completamente imposible restablecer las cosas en su 
estado primitivo (Pawo, L. 43, $ 1, D., de dolo, 1V, 3). 

En todos los casos, pertenecía al magistrado que estatuía causa 
cognita, acordar a npea lesionada la in +nlegrsm restifuiio, O bien la 
acción (V. m. 738, 2, e). 

2. Capilis deminestio. (Véanse núms. 314, 2; 700, 2 y 702). Cuanda 
un deudor había sufrido capitis deminutio minima, la in integrum resti 
tutis corregía el rigor del Derecho civil que deciaraba sus deudas extin- 
guidas. El pretor permitia n los acrerdores perseguirle como si no hubie- 
se habido cambio alguno en sn estado, y la fórmula de Jas acciones que 
ejercitaban contra el capitis minutus descansaba sobre esta ficción (Gayo, 
IV "$ 38). Este favor, sin embargo, no se limitaba al piaze ordinario 
de un año, y el pretor le concedía sin examen (Ulpiano, L. 2 $51 y 5 
D., de cap. mip., TV, 5). En caso de capitis deminsslio maxima O medio, 
la'in integrum restilutio no se concedía; el pretor solamente permitía 
a los acreedores ubrar contra aquellos que hablan recogido el patri- 
monio del capite minuts (L. 2, pr. L. 2, $92 y 3, D, cod.) 


SIB, (1), Paulo, Sn 1. 7, $2: Intepr restttuttonem proctor tributt ez kia, quee per me- 

tume dudur el status permuitaltonern, ei fustam esroren el absenttam necessariam, el lafired- 
falera aetarta pesta esse dlcurtar.— Ad, Ulpiano, La 1Y Lo 2 Do, de in Inin 1V e 

a pm ceca pero ta ar fad de la acción resulla más que 

le de Cicerón [Be offitu LIL 49), donde afirma que antea de lo Creación da la 

‘Aquilo (do. aquel que habla contraído, Duja el iapertu del dolo, urme 

¿iligación de derecho extclto, no teala recurso legal por tanto, no podia abtener la la 
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3. Error exouscblo.—En un prineipio, el error no suministraba por 
E mismo una emasa sufisiente, de dm ¿nde rs, restitutio en beneficio de 
un mayor. Los textos sólo indican su aplicación en materia de procedi- 
miente en las hipotecas especiales, Gonde so trate de nn error excusa- 
ble, jtstua error, Por eso la ån integrum restitutio se concedía: a) Al de- 
maridado que había omitido hacer insertar en la fórmula una excepción 
perentoria (Gayo, 1V, $ 125), con tal de que la sentencia no hubiese 
sido pronunciada todavía (L. 2, Cas sent, sore, VIIK, 50); b) Al deman- 
dante que había cometido una plus pefiéjo en la infentío de Ja fórmula, 
pero,.en casos excepcionales, donde el eror, por asi decirlo, hubiese sido 

evitable (1, $ 33, de act, IN, 6); e] Al demandada, cuando habla exe- 
goración en la condemnalio de la fórmula (Gayo, iV, $ 50). 

de Eutencia nesesario. Podia ocurrir que alguna porsona. por con 
secuencia ñe una ausencia necesaria, como Ja que resulta de lu coutivi- 
dad o del ejercicio de un cargo publico, fuese privada de ciertos dere 
chas por no haber podido hacerlos valer en tiempo útil. El mismo peli- 
gro era de temer en casos de ausencia de wn tercero, contra el cual no 
había sido posible obrar, 

Jn estos casas y en todos ios demás donde alguna Circunstancia aná- 
loga produjera los mismos inconvenientes que la nusencia, el pretor 
acordaba la dw integrum restitutio a la parte lestonada (L. 1, $1, Do 
ex guib. vans, VI, i Veamos ur ejemplo: Ticio, en vías de usucapir 
Una cosa perteneciente a Mevin, cas en cautividad. Mevio no piede ejer- 
citar la gas rinaicalto contra el ausente ná impedir la usucapión, qua se 
realiza (5). Fi pretor viene en su auxilio, y durante el año que sigue al 
regresa del cautivo permite a Mevio obtener la in iniegrum restitutio. 
Desde entonces queda rescindida la usucapién; Movia Ferobra la pro- 
piedad que habfa perdido, y, como toda propietario, puede ejercitar 
contra el poseedor, bien la 7ek vindicatio (1, $ 5, de act, IV. 6), o bien 
la acción Dubliciana, sí así lo prefiere (4). 

Según ciertos autores, el pretor daba aqui una acción especial, que 
llaman prbliciana reacisoria o acción contraria a la publiciana, La i 
mula de esta acción descansaba sobre nna ficción contraria a la de la 
Publiciana ordinaria, a saber: que una usucaplón terminada no se había 
cumplido. Pero no Ray razón plansible que justifique esta opinión. La 
acción publiciana, nombrada por algunos textos, no es aquí ofra gue la 
púbticiana ordinaria; pues, ana vez reseindida la usucapión, el deman 
fante puede como propietario ejercilar a su elección Ja rai vindicalía 
u la acción publiciana (V. n.e 778, im fina) 
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A así y la raslcinión pur antara stw sa efe €. 16, B, dE minor, un nilo 
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sirgpcia., 
Ede TEn los casos de violegcia y dulo, véanse Paulo, feu 21, $ 5, guod melur 
causa, 1Y, 2: y Papiniano, 1r., £5, de adauir, vel oil, hereditate: XXIX. t. 
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